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INLEIDING. 



Blijft de borg voor eene schuldvordering aansprake- 
lijk, wanneer bij faillissement van den debiteur een ge- 
rechtelijk dwangaccoord tot stand komt? 

Dit is de vraag, wier oplossing ik mij ten doel heb 
gesteld. Nieuw is het onderwerp dezer dissertatie in 
geenen deele. Toch, daar het mij voorkwam, dat, hoe- 
vele opinies er ook reeds over waren geuit, geene enkele 
van ernstige bezwaren was ontbloot, scheen het mij de 
moeite der behandeling waardig. In alle bescheidenheid 
meenende, dat hier nog iets nieuws was te voegen bij 
het vele, wat reeds door anderen, dikwijls op talent- 
volle wijze, gezegd was, oordeelde ik, dat het onderwerp 
zich wel eigende tot een academisch proefschrift, terwijl 
juist de meeningen, door anderen opgeworpen, eene leid- 
draad bij de behandeling aanboden. 

Wie zich de moeite getroost dit werkje door te lezen, 
zal zien, dat tot nog toe aan het accoord één bepaald 
burgerrechterlijk karakter is toegekend. Hiertegen meende 
ik te moeten opkomen. Ik wensch het accoord te be- 
schouwen als een zelfstandig eigenaardig instituut. Zelfs 



geloof ik, dat men met het oog op art. 896 R.v., het niet 
langer als eene speciale instelling van het handelsrecht 
behoeft op te vatten, al droeg het oorspronkelijk een 
handelsrechterlijk karakter. De conclusie, waartoe mijn 
onderzoek leidde, laat zich samenvatten in de volgende 
woorden : 

Een gehomologeerd accoord is eene door den rechter 
goedgekeurde overeenkomst tusschen den failliet en de 
wettelijke meerderheid der crediteuren^ die zoowel voor 
den failliet als voor alle concurrente crediteuren rechts- 
gevolgen en verbintenissen uit de wet doet ontstaan, 
wier inhoud en strekking bepaald worden door den 
inhoud en strekking der overeenkomst; volgens onze 
wet heeft het accoord geen vast absoluut karakter. 

In den meest verschillenden zin heeft onze jurispru- 
dentie zich uitgesproken over het bovengestelde vraag- 
stuk. Toch ware eenheid hieromtrent wenschelijk ge- 
weest. Evenals een accoord slechts dan wordt geho- 
mologeerd, wanneer de rechten der preferente crediteu- 
ren behoorlijk zijn verzekerd, evenzoo hadden onze rech- 
terlijke colleges vaste regels moeten aannemen, wanneer 
het de homologatie betrof van een accoord met novee- 
rende of kwijtscheldende strekking. Eenheid had er 
ook moeten heerschen voor het geval dat het accoord 
door den failliet niet wordt nagekomen, al komt dit 
betrekkelijk weinig voor. In de praktijk toch verzekert 
men zich van de nakoming daardoor, dat men het geld 
vooraf bij den curator laat storten. Uit de geciteerde 
vonnissen blijkt echter duidelijk, dat de meest verschil- 
lende meeningen in onze jurisprudentie ingang hebben 
gevonden. Ook het arrest van den Hoogen Raad d.d. 
22 Mei 1884 brengt op deze punten geene eenheid, 



daargelaten de bezwaren, die men er tegen kan aan- 
voeren. 

tl het bovengezegde vindt de wijze, waarop ik mijn 
onderwerp behandeld heb, gereede verklaring. Om mijn 
eigen opinie goed in het licht te stellen, was ik wel 
verplicht eerst zoo duidelijk en volledig mogelijk de 
opinies mijner voorgangers uiteen te zetten, en een over- 
zicht te geven van de richting en den geest onzer juris- 
prudentie. 

Wellicht zal men mijne bestrijding van het door Mr. 
J. Gr. Kist voorgedragen stelsel eenzijdig en partijdig 
vinden. 

Men houde evenwel in het oog, dat ik daarbij uitga 
van de volgende gedachte. Zal de uniteit der crediteuren 
iets beteekenen, zoo moet men haar strikt in alle con- 
sequenties doorvoeren. Doet men dit niet, zoo ver- 
liest zij alle beteekenis, en komt men vrijwel tot dezelfde 
conclusie, als waartoe ik ben gekomen. 



HOOFDSTUK L 



KARAKTER VAN HET GEHOMOLOGEERD ACCOORD. 

De vraag, wier beantwoording ik mij ten doel stel, 
staat met het karakter van het gehomologeerd accoord 
in nauw verband. Al wie dan ook over de quaestie 
van de aansprakelijkheid van den borg schrijft, houdt 
zich bezig met een onderzoek naar het karakter aan 
het accoord toe te kennen, geeft minstens eene definitie. 
Zeer verschillende zienswijzen zijn hier uitgesproken. In 
de eerste plaats beschouwt men het als vonnis, in de 
tweede plaats als overeenkomst. Degenen, die van over- 
eenkomst spreken, brengen het soms onder eene bepaalde 
soort, kwijtschelding of dading, of wel zij beschouwen 
het als eene wederkeerige overeenkomst. Hiermede zijn 
wij nog niet aan het einde der verschillende opvattingen. 
Immers, daargelaten dat, wanneer men het accoord als 
eene wederkeerige overeenkomst beschouwt, men het al 
of niet houden kan voor een contract sui generis, kan 
men kiezen tusschen tweeërlei opinies. Men kan het 
beschouwen als gesloten tusschen den debiteur en elk 
der crediteuren afzonderlijk; men kan ook de crediteu- 
ren als een geheel beschouwen, tusschen hetwelk en den 



debiteur de overeenkomst tot stand komt. Ook kan men 
beweren, dat er eene overeenkomst gesloten wordt tus- 
schen de voorstemmers voor het accoord en den debiteur, 
maar dat de inviti et ignorantes ex re judicata gebonden 
zijn. Wat onze quaestie betreft, zoo zal men in alle 
gevallen, waar men het accoord als overeenkomst be- 
schouwt, al of niet het bestaan van novatio voluntaria 
kunnen aannemen, en beschouwt men het als een vonnis, 
dan is er weder over twee punten strijd. Ten eerste is 
het dan de vraag: heeft het vonnis novatio necessaria 
tengevolge? En ten tweede: doet novatio necessaria al of 
niet den borgtocht te niet gaan? Beschouwt men slechts 
de inviti et ignorantes als ex re judicata gebonden, zoo 
zal men slechts voor hen van novatio necessaria, voor 
de anderen van novatio voluntaria kunnen spreken. De 
quaestie der novatie voor een oogenbük ter zijde latend, 
vragen wij, wat wel de aaimemelijkste opinie omtrent 
het karakter van het accoord zijn kan? 

Prof. A. C. HoLTius in zijn Nederlandsch Faillieten- 
recht, beschouwt het accoord als een vonnis. Hij wijst 
op de homologatie en hare werking, en drukt vooral 
op het feit, dat de inviti et ignorantes verbonden zijn, 
wat bij een vonnis propter utilitatem verdedigbaar, bij 
eene overeenkomst iets ongehoords zou wezen. Verder 
zoekt hg een argument in de consequenties der door hem 
bestreden meening. Hij zegt t. a. p. pag. 427: „De 
„verwarring zoude al te groot worden, waimeer de een 
„zich van art. 1303 in ééne richting ging bedienen, de 
„ander in eene andere, een derde, die niet te klagen 
„had, in het geheel niet. De laatsten zouden dan van 
„het genot van het accoord, dat voor hen een verkre- 
„gen recht is, tegen hunnen wil beroofd worden." 
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Prof. DiEPHUis (Handboek voor het Nederl. Handelsr. 
in 306) heeft dienaangaande dezelfde opinie. Hij zegt: 
„Vraagt men nu naar het wezen en de werking van 
„het tot stand gekomen accoord, dan moet wel in het 
„oog worden gehouden, dat men, hier van een accoord 
„sprekende, eene verkorte uitdrukking bezigt, waarbij, 
„daar het accoord eerst door de homologatie zijne ver- 
„bindende kracht erlangt, althans aan een gehomologeerd, 
„maar — vermits dit ook verbindend is voor hen, die 
„aan de raadpleging geen deel genomen, of wel bepaal- 
„delgk hunne toestemming geweigerd hebben, en voor 
„hen evenzeer als voor die zijn toegetreden — liever 
„nog aan de homologatie van het accoord gedacht moet 
„worden. Er moet door den gefailleerde een accoord 
„zijn aangeboden, zullen de schuldeischers er over kun- 
„nen raadplegen en het aannemen; het moet door de 
„vereischte meerderheid zijn aangenomen, zal het door 
„de rechtbank gehomologeerd kunnen worden. 

„Maar aanbieding, raadpleging en aanneming zijn slechts 
„noodzakelijke voorafgaande handelingen ; de homologatie, 
„de beschikking der rechtbank dus, is het, waarop alles 
„aankomt. Is dit waar, dan kan men het accoord, hoe- 
„zeer de naam daarop schijnt te wijzen, geene overeen- 
„komst noemen; dan kan men het niet alleen niet als 
„eene dading, waarop het allerminst gelijkt, maar ook 
„niet als eene gedeeltelijke kwijtschelding beschouwen." 
En verder: „En zoo zal men dan het gehomologeerd 
„accoord, of liever de homologatie van een accoord eene 
„beschikking der rechtbank kunnen noemen, uit kracht 
„waarvan de concurrente schuldeischers van den gefaü- 
„leerde zich met eene voldoening op de daarbij vast- 
„ gestelde wijze tevreden moeten stellen, en hij jegens 



^ eiken schuldeischer, wien hij op die wijze voldoet, 
„ophoudt ter zake zijner verbintenis aansprakelijk te zijn." 
Mr. J. C. DE Marez Oyens in zijn werk de Be- 
ginselen van ons hedendaagsch Faillietenrecht, bldz. 307 
seq., beschouwt het accoord evenzeer als een vonnis. 
Hij verwijst naar Mr. D. J. Mom Visch, die in de 
Themis 1860, pag. 569 seq., eene krachtige verdediging 
voor deze opvatting van het accoord heeft geleverd. 
Vooral wijst Mr. Mom Visch daarbij op het volgende. 
Onze wet vereischt slechts de toestemming van de meer- 
derheid der crediteuren, zonder den rechter aan die toe- 
stemming te binden. De homologatie kan, maar behoeft 
niet te volgen. Wordt echter de homologatie door de 
rechtbank verleend, dan zijn ook alle crediteuren, bekend 
of onbekend, gebonden. Op de toestemming der credi- 
teuren komt het dus niet aan, en zonder toestemming 
is eene overeenkomst ondenkbaar. Met het oog op art. 
1376 B. W. is het onmogelijk de overeenkomst van 
de wettelijke meerderheid der crediteuren met den debi- 
teur ook voor de minderheid te laten werken ^), deze 
daarin begrepen te achten. Buitendien is de toestem- 
ming der meerderheid op zichzelve niets waard, daar 
zij zonder opvolgend homologatie-vonnis geen kracht 
heeft. Ongerijmd is het in elk geval, met het oog op 



») Prof. C. W. Opzoomer, Deel VI ad 1376 B. W. schijnt van een an- 
dere opinie te zijn, en het accoord als eene uitzondering op art. 1376 B. W. 
te beschouwen. Hg wijst op Marcadé en Demolombe. Deze beschouw- 
den het accoord als eene uitzondering op 1165 C. K, wat met art. 1376 

B. W. correspondeert. Deze beschouwing stond in verband met 1166 

C. N., wat bij ons niet is overgenomen. Art. 1166 C. N. luidde: „Néan- 
„moins les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leur 
„debiteur, k Texception de ceux qui sont exclusivement attaohés k la 
„personne." 
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het bovengezegde de minderheid ex contractu te laten 
ageeren, terwijl zij niet toestemde, ja, wellicht zelfs heeft 
tegengestemd. Geeft men haar nu enkel eene actio ex 
re judicata, zoo moet men eene onderscheiding maken, 
die de wet niet kent, en die tegen de door de wet be- 
oogde par conditie aandruischt. Vooral komt dit uit, 
wanneer men nagaat tot welke conclusies de hier be- 
streden meening leidt, ingeval het accoord niet wordt 
nagekomen. De meerderheid kan dan ex contractu 
ageeren, en volgens art. 1302 ontbinding vragen, maar 
de minderheid kan dit niet. Zij toch heeft daarom geene 
actie uit art. 1302 B. W., omdat die tot basis moet 
hebben eene overeenkomst, welke voldoet aan deeischen 
in de artt. 1369 j. 1356, 1^ B. W. gesteld, en ten 
haren opzichte zoodanige overeenkomst niet bestaat. Zij 
moet dus ex re judicata ageeren, kan dus slechts vor- 
deren de bij het accoord bepaalde percenten, terwijl de 
meerderheid hare oorspronkelijke vorderingen geheel zou 
herkrijgen. Op deze gronden komt Mr. Mom Visch tot 
de volgende conclusie: „In de plaats van alle vorige 
„verbintenissen is dan eene verbintenis uit het vonnis 
„getreden — de homologatie maakt het accoord ver- 
„ bindend voor alle schuldeischers, en niemand van hen 
„kan zich daarna op uitgebreider rechten beroepen, dan 
„hem bij het vonnis zijn toegestaan, ook niet op indi- 
„recte wijze door eene inroeping van art. 1302, 1303 
„B. W.'^ De mede op art. 1302 gegronde meening, 
volgens welke de geheele faillissementstoestand weer in 
het leven zou treden, vervalt door het bovengezegde 
evenzeer. Volgens onze wet maakt het accoord een 
einde aan het failhssement ; de curators leggen rekemng 
en verantwoording af aan den failliet, art. 809 K., de 
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rechtbank kan tevens uit art. 850 K. rehabilitatie ver- 
leenen. Ook uit Voorduin blijkt, dat de regeering aan 
geene heropening van het faillissement dacht; wel kan 
opnieuw faillietverklaring worden aangevraagd. De Am- 
sterdamsche ordonnantie van 1777 in art. 22 en de 
Fransche wet van 1838 art. 520 seq. Code de Comm. 
hebben de herleving dan ook uitdrukkelijk voorgeschreven. 
Aldus is ongeveer de redeneering van Mr. Mom Visch. 
. Eveneens beschouwt Mr. F. J. M. A. Reekers, in 
eene dissertatie over het accoord (utrecht 1867) het 
accoord als een vonnis. Hij tracht aan te toonen, dat 
reeds in de vroegere stadrechten het accoord een 
vonnis was, en legt vooral op de geschiedenis grooten 
nadruk. Met een beroep op Straccha toont hij aan, 
dat de minderheid der crediteuren niet behoefde te wor- 
den gehoord; hij deelt verder mede, dat in de Fran- 
sche coutumes de weigerachtige crediteuren tot toestem- 
men konden worden gedwongen door beslag op hunne 
goederen, en zelfs door gevangenzetting. „Dit alles nu," 
zegt t. a. p. pag. 46, „is in ons hedendaagsch recht ver- 
„anderd, doch met zulk eenen historischen grondslag 
„schijnt men aan het accoord bezwaarlijk het karakter 
„eener overeenkomst toe te mogen kennen." Hij wijst 
er op dat in de Amsterdamsche ordonnantie van 1777, 
wier art. 13 — 17 door hem worden geciteerd, het accoord 
tot stand kwam zonder eenige toestemming van credi- 
teuren, wanneer slechts geene of geene genoegzame op- 
positie gevoerd werd. 

Ook Mr. H. C. A. Thieme behoort onder hen, die 
het accoord opvatten als een vonnis. Hij spreekt deze 
meening uit in een opstel over den invloed van het ac- 
coord op borgtocht, geplaatst in de Opm. en Meded. 
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(Deel Xn, 2® reeks, ü. 109) T. a. p. pag. 218 zegt hij: 
„Ziet men met ons in het gehomologeerd accoord iets 
„meer dan bloot eene vrijwillige handeling der partijen, 
„neemt men met ons aan, dat het een vonnis is, dan 
„gelooven wij, dat ook de grond vervalt, waarom men 
„het tot stand gekomen accoord als eene dading of als 
„eene kwijtschelding van schuld kan beschouwen." Even- 
zeer hooren wij, dat juist dddrom geene ontbinding van 
het accoord kan geëischt worden, omdkt het een vonnis is, 
Cfr. pag. 219. Toch is bij Mr. Thieme de invloed merk- 
baar der algemeene opvatting, die het accoord kwalifi- 
ceert als eene overeenkomst. Vooreerst komt dit uit in 
zijne beschouwingen over de novatie, vervolgens in het 
beweerde onderscheid tusschen een gewoon vonnis en een 
voimis van homologatie. T. a. p. pag. 231 lezen wij: 
„De homologatie toch is bloot om den vorm waarin zij 
„van den rechter gevraagd en verkregen wordt, een von- 
„nis, doch in het wezen der zaak niets dan eene goed- 
y^keuring en bekrachtiging van hetgeen de gefailleerde, 
„en eene bij de wet bepaalde meerderheid zijner schuld- 
„eischers hebben gewild." Met deze redeneering kan ik 
mij geenszins vereenigen. Mr. Thieme spreekt zich zel- 
ven pertinent tegen. Van tweeën is hier slechts één 
mogelijk. Het accoord is öf een vonnis, öf een over- 
eenkomst bekrachtigd door vonnis. Beter, hoewel ik haar 
evenmin zou willen onderschrijven, is dan nog de uit- 
spraak van Mr. A. J. W. van Roijen (Nieuwe Bijdr. 
voor Rsgel. en Wetg. nieuwe reeks Deel V 1879), die 
het accoord eene fictieve executie noemt. 

Van het standpunt van Roltitjs cum suis uitgaande^ 
stel ik mij het verloop van de zaak voor als volgt. 
Oorspronkelijk was het accoord eene zuivere overeen- 
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komst. Dit evenwel kon niet zoo blijven. Naarmate de 
eene of de andere partij het heft in handen had, werden 
natuurlijk hare belangen ten koste van die der andere 
bevorderd. Men moest dus eene andere wijze zoeken, om 
tot eene afdoening van zaken te komen; men had be- 
hoefte aan de werking van eene neutrale macht, die 
desnoods de onwilhgen in het algemeen belang kon dwin- 
gen, daar waar het van belang was de kosten eener insol- 
ventverklaring te voorkomen. Vandaar een systeem als 
dat der Amsterdamsche ordonnantie van 1777, waar het 
accoord niets anders is dan eene machtiging van com- 
missarissen der Desolate-boedelkamer aan den failliet, 
om zoo of zooveel ^/o te betalen, arg. art. 17 der ordon- 
nantie. Hij wordt niet met nieuwe verbintenissen be- 
laden, maar krijgt verlof tot gedeeltelijke betaling zijner 
verbintenissen. Maakt hij van dit verlof geen gebruik, 
d. w. z. voldoet hij niet aan het accoord, dan moet na- 
tuurlijk het faillissement zijn gewonen loop hebben, 
en art. 22 der ordonnantie, bepalende, dat het faillisse- 
ment heropend wordt, vindt in dit systeem zijne natuur- 
lijke plaats. Bij ons is die neutrale macht, de macht van 
den rechter, die den failliet vergunt zich in faillieten- 
munt van zijne verbintenissen te kwijten. Maar dit mag 
alleen geschieden, wanneer de gemeenschappelijke credi- 
teuren er niet door worden geschaad. Ten einde hiervoor 
te waken, wordt eene voorloopige overeenkomst van den 
failliet en de wettelijke meerderheid der crediteuren ver- 
eischt, waaraan evenwel op zichzelve niet de minste ge- 
volgen zijn verbonden. 

De meening, dat een accoord, gehomologeerd zijnde, 
het karakter van vonnis draagt, heeft ook weerklank 
gevonden in de rechtspraak. Zoo in twee vonnissen: 
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f één van de rechtbank van Amsterdam d.d. 12 Jan. 

1868 (Mag. X 86); een ander van de Rotterdamsche 
rechtbank d.d. 12 Febr. 1868 (Mag. X 177.) Indirect 
' eveneens in een vonnis van de Groningsche rechtbank 
d.d. 10 Juni 1881 W. 4713. Met betrekking tot de 
vraag of borgtocht door gehomologeerd accoord te niet 
gaat — die zij ontkennend beantwoordt — overweegt 
zij o. a. : „dat uit den aard der zaak een accoord, dat 
„toch bezwaarlijk als eene kwijtschelding, en evenmin 
„als eene schuldvernieuwing, althans als eene voluntaire 
„novatie kan worden aangemerkt, slechts kan geven 
„eene exceptie, die den persoon betreft, waarvan de 
„borgen zich niet mogen bedienen." 

Zeer duidelijk is de opvatting van het accoord als 
vonnis, in eene uitspraak van de rechtbank te Haarlem 
d.d. 25 Juni 1878 W. 4272 gehuldigd, blijkens de vol- 
gende overwegingen: 

„O. dat homologatie van een accoord niet is te be- 
„ schouwen als het verleenen van 's rechters goedkeuring 
„aan eene aangegane overeenkomst, welke volgens de wet 
„die overeenkomst behoeft, doch als eene rechterlijke 
„besHssing in art. 849 K. genoemd, waardoor eene tus- 
„schen de meerderheid der crediteuren aangegane over- 
„ eenkomst voor aUen, ook voor de niet-toegetredenen bin- 
„dende kracht verkrijgt; 

„O. dat juist ter zake van die bindende kracht voor 
„de niet-toegetredenen de rechterlijke tusschenkomst niet 
„is gelijk te stellen met elke andere rechterlijke goed- 
„keuring, maar die bij de wet voor contracten gevor- 
„derd wordt, daar zij bij deze laatste alleen strekt tot 
„aanvulling van de geldigheid van overeenkomsten tus- 
„schen hen, die persoonlijk daarin hebben toegestemd; 
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„O. dat geen reden bestaat, om wegens hetvereenigd 
„belang der crediteuren eene afwijking aan te nemen van 
„den algemeenen regel, dat overeenkomsten alleen hen 
„binden, die zich persoonlijk verbonden hebben, doch 
„het tegendeel juist volgt uit het aan de niet-toegetredenen 
„toegekende recht van verzet; 

„O. dat toch door het verzet de niet-toegetreden ere- 
„diteuren tegen de door de meerderheid gegeven toe- 
„ stemming opkomen, en de beslissing des rechters in- 
„ roepen, waaruit volgt, dat bij de homologatie iq die 
„beslissing en niet in de toestemming der meerderheid de 
„grond is van de bindende kracht van de bepalingen 
„van het accoord; 

„O. dat mitsdien het accoord, zoodra de homologatie 
„is verleend, wordt geconverteerd in een vonnis, waarbij 
„aan den gefailleerde wordt toegestaan zich tegen vol- 
„ doening der bij het accoord bepaalde percenten van de 
„verbintenissen, welke tusschen hem en zijne crediteuren 
„bestaan, te kwijten, als had hij ieder hunner integraal 
„voldaan, en deze allen, tot het accoord toegetreden of 
„niet, worden gedwongen, zoodanige kwijting als volle 
„voldoening aan te nemen, welk vonnis niet op vorde- 
„ring der crediteuren kan worden vernietigd." 

De meeningen, volgens welke het accoord eene over- 
eenkomst is, hebben evenwel meer bijval en instemming 
zoowel bij de rechtsgeleerden als bij de rechterlijke macht 
gevonden. Dit geldt evenwel niet voor die meening, 
welke door Dalloz^ in voce Faillite 807 geuit wordt, 
als zou het accoord eene dading wezen. , Evenzeer 
Boulay — Paty, Traite des faUlites et banqueroutesNo. 254. 
Mr. Reekers vermeldt haar pag. 47, en ecarteert haar 
met een beroep op art. 1894 B. W. Mr. Mom Visch 
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zegt, m. i. terecht, dat het accoord in niets op eene 
dading gelijkt. Er wordt hier geen geding beëindigd of 
voorkomen. Handelende partijen zijn die crediteuren, 
?l wier vorderingen erkend en geverifieerd zijn, dus buiten 

alle quaestie gesteld, waarover dus geen geding meer 
l't mogelijk is. Soms wordt ook zelfs wel 100 7o uitge- 

? keerd. Geen enkel vonnis heeft deze meening dan ook, 

^1 voor zoover ik weet, gevolgd. Wel heeft daarentegen de 

^< Amsterdamsche rechtbank bij beslissing van 16 Juli 1861 

. I W. 2300, het accoord opgevat als eene novatie, voor 

; /f zooverre het bedongen dividend betreft, en als kwgt- 

I schelding voor het overige deel der vordering. Hiertegen 

; kan men m. i. met Mr. Thieme op goeden grond aan- 

voeren: ten eerste, dat de kwijtschelding eene geheel 
» vrijwillige handeling van den crediteur is, iets waarvan 

ten aanzien der inviti et ignorantes bij het accoord 
< geene sprake kan zijn. Ten tweede, dat zij het karak- 

);• ter van eene liberaliteit draagt, wat het accoord mist, 

4 en ten derde art. 1474 B. W., dat zij niet vooronder- 

i; steld wordt. Wel wordt in de Rechtsgeleerde adviezen 

.)! VIII pag. 89 beweerd, dat kwijtschelding volstrekt niet 

I altijd eene liberaliteit behoeft te wezen, maar zeer wel 

uit eigenbelang kan geschieden, maar daargelaten de 
juistheid dezer bewering, behouden de overige argumen- 
ten hunne volle kracht. Prof Opzoomer B. W. VIU 
257 beschouwt de kwijtschelding wel degelijk als eene 
liberalitas. 

„Zoo moge dus de kwijtschelding worden voorgesteld, 

'I „als te verleenen niet enkel om niet, maar ook onder 

1 „een bezwarenden titel, het laatste wanneer den schuld- 

f, I „eischer ter vergoeding eenig voordeel wordt verzekerd, 

„de ware kwijtschelding in de zuiverheid van haar we- 
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„zen is toch daar alleen te erkennen, waar zij om niet 
„tot stand komt, in eene vrijgevigheid, eene bevoordee- 
„ling bestaat." Hij haalt in de noten Demante, 
Demolombe en Laurent aan. Eveneens de Groot. Hij 
bestrijdt voorts Marcadé op pag. 257 noot 3. Het ze- 
delijk motief kan ook tot het juridisch karakter der han- 
deling niets afdoen. Ik sluit mij hierbij aan. 

De onderscheiding, waartoe de Rechtsgel. Adv. willen 
voeren tusschen degenen, die het accoord onderteekenden, 
voor welke het accoord dan eene kwijtschelding zijn zou, 
en de inviti et ignorantes, tegenover wie het een vonnis 
zou wezen, waardoor ten opzichte der eersten de oor- 
spronkelijke vordering als door voluntaire novatie, ten 
opzichte der anderen echter als door nova concessario 
te niet gegaan, beschouwd wordt, wordt, m. i. terecht, 
door Mr. van Roijen t. a. p. verworpen als in strijd 
met de par condicio en zonder steun in onze wet. Der- 
gelijke tweeledige natuur schijnt mij een onding. De Am- 
sterdamsche rechtbank heeft later (22 Jan. 1868 Mag. X 
81) een vonnis geveld, waarbij zij, terugkomend op de 
zoo even vermelde beslissing, het accoord kwalificeert als 
vonnis. Behalve het gewone argument, de homologatie, 
komt daar eene m. i. zeer juiste overweging voor : 

„O. ten aanzien van het recht, dat voor een oogenblik 
„aannemende, dat een accoord in cas van faillissement 
„als eene gewone bilaterale overeenkomst is te beschou- 
„wen, waarvan bij niet-voldoening door den gefailleerde 
„van zijne daarbij aangegane verplichtingen de rescissie 
„in rechten kan worden gevorderd, dan in elk geval die 
„rescissie niet door eenen enkelen crediteur kan worden 
„gevraagd, zonder de overige belanghebbenden in lite te 
„brengen, vermits, al moge ook ieder crediteur voor zich- 
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„zelven uit dat accoord rechten ontleenen, het evenwel 
„niet is gesloten met ieder crediteur afzonderlijk, maar 
„met al de crediteuren, vrijwillig of door de homologa- 
„tie gedwongen, gezamenlijk, en de rescissie op verkn- 
agen van één hunner uitgesproken, al ware zij ook tot 
„een enkelen crediteur beperkt, evenwel in hare sequele 
„allen, voor zooveel ook zij niet mochten zijn voldaan, 
„zoude treffen, naardien zij onder meer het herleven 
„van den vroegeren faillissementstoestand naar art. 1301 
„B. W., even als ware er geen accoord gesloten, ten- 
„ gevolge zou moeten hebben." 

Mij komt namelijk zeer juist voor, dat wanneer het 
accoord zou wezen eene overeenkomst met de crediteuren 
als geheel beschouwd, niet-nakoming ten opzichte van 
één, een niet-voldoen zou zijn van het geheele accoord. 
Ik geloof evenwel niet, dat herleving van den faillisse- 
mentstoestand er uit zou moeten volgen. In dit geval 
meen ik, dat men volgens art. 1303 B. W. öf nako- 
ming 5f toekenning van de geheele geverifieerde vorde- 
ring zou kunnen eischen, zooals ook bij arresten van 
den Hoogen Raad, Weekbl. 3207, 4476, is aangenomen. 

Toch staan de Rechtsgel. Adv. in hunne meening 
niet alleen, in zooverre als bij het Amsterdamsche von- 
nis van 1861, cfr. supra, ook een onderscheid wordt aan- 
genomen in de werking van het accoord tegenover de 
onderteekenaars en tegenover de inviti et ignorantes. 

Er staat: „O dat ter beoordeeling van de geldigheid 

„der obUgatie van 1 Juli 1858 niet de dag der homo- 
j^logatie maar die van de rekening van het accoord moet 
„worden in het oog gehouden, vermits de homologatie 
„alleen de strekking heeft, om het accoord voor aUe 
„schuldeischers verbindend te maken, terwijl ten aan- 
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y^zien van schuldeischerSj die het accoord hebben aan- 
„ genomen, de dag der teekening reeds het rechtsver- 
„band daarstelt." 

Met genoemde arresten van den Hoogen Raad komen 
wij geleidelijk tot de heerschende meening, nl. dat het 
accoord eene wederkeerige overeenkomst is. Reeds in een 
arrest van 21 Sept. 1860, (te vinden Mag. Rechtspr. 
217 Dl. ni) wordt het accoord genoemd: „eene minne- 
olijke alleen van de schuldeischers afhankelijke schik- 
„king tusschen den gefailleerde en zijne schuldeischers.'' 
Tien jaar later, 8 April 1870 W. 3207, heeft de H. 
R. evenwel twee dingen uitdrukkelijk erkend. Ten 
eerste, dat het accoord is eene wederkeerige overeen- 
komst, welke door den rechter kan worden ontbonden, 
ook slechts ten opzichte van eenen enkelen crediteur, 
op grond van wanpraestatie aan de zijde van den fail- 
liet; en ten tweede, dat in dit geval den eischer als 
schadevergoeding kan worden toegelegd het volle bedrag 
der vordering, waarvoor hij in het faiUissement als 
crediteur toegelaten was. 

Belangrijk is hier de conclusie van den Advocaat- 
Generaal Mr. Karseboom. 

Hij beriep zich op de uitdrukkingen van de artt. 835, 
841, 843 en 846 K., waar van aanbieden, aannemen, 
aanneming van en toestemmen in het accoord wordt 
gewaagd. Onder meer zei hij ook het volgende: „Ik 
„de^l de meening van den hoogleeraar de Wal, dat 
„het accoord is eene overeenkomst tusschen den gefail- 
„ leerde en de meerderheid zijner schuldeischers. Reeds 
„de naam „accoord" drukt dit denkbeeld uit, evenals het 
„Fransche „concordat," hetwelk gelijkstaat met „con- 
„vention;" het doel der overeenkomst is, om den staat 
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„van faillissement te doen ophouden tegen zoo billijk 
„mogelijke voldoening der crediteuren. Vandaar dat 
„onmiddellijk daarna de staat van faillissement wordt 
„opgeheven, met rekening aan den failliet en afgifte 
„aan hem van alles, wat tot den boedel behoort, (849 K.) 
„De regeering zelve sprak dan ook (zie Mr. Voordtjin 
„op art. 835 nota IX) van het aanbod des faiUietsaan 
„zijne schuldeischers, „om dezelve tot het aannemen 
„eener schikking te bewegen.'' Zoo beschouwden het 
„ook de afdeelingen, die bij het nader te bespreken 
„848 K. gewaagden van de noodzakelijkheid, „d'assurer 
„aux créanciers Texécution de ce qui sera convenu entre 
„eux et Ie failli,'' en van het overlaten van „Ie prin- 
„cipal OU Taccessoire aux conventions faites entre Ie 
„failli et la majorité de ses créanciers,'' terwijl evenzeer 
„weder de regeering voor het geval, dat daarbij eene 
„hypotheek ter waarborg kwam, sprak van eenconven- 
„tioneel hypotheek (Mr. Voorduin I op art. 848 K.)" 
Mr. Karseboom wil het accoord als eene wederkeerige 
overeenkomst sui generis beschouwd zien. Met deze 
conclusie vereenigde zich de Hooge Raad, in zijn arrest 
ontkennende, dat het beroep op de werking der homo- 
logatie grond geeft voor eene tegenovergestelde meening. 
Nog duidelijker blijkt de meening van ons hoogste 
rechtscollege uit een arrest van 30 Januari 1880 Weekbl. 
4476. (Men zie ook een vonnis der Haagsche recht- 
bank d.d. 17 Juli 1879). Ditmaal volgde de Hooge 
Eaad de conclusie van den Advocaat-Generaal Mr. Polis, 
die duidelijk en breedvoerig betoogt, dat het accoord is 
eene wederkeerige overeenkomst sui generis^ en ten op- 
zichte van één der in het faillissement erkende schuld- 
eischers ontbonden kan worden op grond van wan- 
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praestatie; dit laatste op dezen grond, dat elk crediteur 
rechten ontleent aan het met alle crediteuren aangegane 
accoord. Tot meerdere duidelijkheid zal ik het volgende 
citeeren : 

„Yolgens den pleiter voor den eischer strijdt de op- 
„ vatting van het accoord als overeenkomst met den aard 
„van het failUssement, een processueele toestand, waar- 
„van het accoord een onderdeel is, toegelaten als eene 
„wijze van beëindiging van het faillissement, ten einde 
„de aan eene werkelijke executie verbonden kosten te 
„besparen, en waarbij in de plaats van de baten, die 
„eene realisatie des boedels zou opleveren, treedt het- 
„geen de rechter bij de homologatie van het accoord 
„verklaart de baten uit te maken, zoodat het accoord 
„evenals de rangregeling is eene rechterlijke beslissing. 
„Die voorstelling komt mij onjuist voor. Het accoord is 
„niet eene fictieve executie van den faillieten boedel, 
„waardoor het faillissement zijn doel bereikt, maar juist 
„het middel om het faillissement te doen ophouden, om 
„te doen staken de met de faillietverklaring begonnen 
„executie* En de rechter, die het accoord homologeert, 
„wijst niet aan, welke de baten des boedels zijn, maar 
„terwijl bij het accoord de schuldenaar met zijne credi- 
„teuren omtrent de betaling hunner vorderingen eene 
„overeenkomst sluit, bepaalt de taak van den rechter 
„zich tot af- of goedkeuring dier overeenkomst. En 
„daartegen obsteert niet, dat de rechter zijne goedkeuring 
„kan onthouden, ook dan wanneer alle crediteuren hebben 
„toegestemd, omdat uit de omstandigheid, dat de rech- 
„terlijke goedkeuring in ieder geval noodzakelijk is, niet 
„volgt, dat de verbintenis tusschen den failliet en zijne 
„schuldeischers voortspruiten moet uit de rechterlijke 
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„goedkeuring, en niet uit de goedgekeurde overeenkomst, 
„maar slechts, dat die overeenkomst zonder die goed- 
„ keuring niet werkt, met andere woorden, dat de homo- 
„logatie een noodzakelijk complement van het accoord is. 

„In de tweede plaats betoogt de raadsman van den 
„eischer, dat de opvatting van het accoord als overeen- 
„ komst ook wordt belet daardoor, dat het accoord ook 
„verbindend is voor de schuldeischers, die daartoe niet 
„zijn toegetreden, ja, er zich zelfs tegen verzet hebben. 

„Maar ook dat bezwaar is niet onoplosbaar. De wet 
„wil, dat, wanneer het accoord is gehomologeerd, het 
„voor alle schuldeischers verbindend zal zijn; de wette- 
„lijke meerderheid der crediteuren wordt dus door de wet 
„geacht voor allen te hebben toegestemd, allen te hebben 
„vertegenwoordigd. En nu moge eene zoodanige gedwon- 
„gene vertegenwoordiging eene singulariteit zijn, zeker 
„is het, dat de wet ze heeft gewild, en dat daardoor 
„het bezwaar, dat de toestemming van alle schuldeischers 
„zou ontbreken, wordt opgeheven, schijnt mij niet twij- 
„felachtig. 

Overigens erkende de pleiter voor den eischer, dat 
„de terminologie van de wet, waarop in het vonnis ge- 
„wezen wordt, aan zijne bewering, dat het accoord niet 
„is eene overeenkomst, niet gunstig is, maar hij be- 
„ weerde, dat dit alles alleen betrekking heeft op de 
„onderhandelingen van den failliet met zijne crediteuren, 
„dus op de eerste periode der tot standkoming van 
„het accoord, maar dat na aanneming van het accoord 
„door de meerderheid eene tweede periode aanvangt, 
„waarin de rechter genoegzaam ingeUcht door de beraad- 
„ slaging en de stemming over het accoord, handelend 
„optreedt, en een vonnis van homologatie wijst, waarin 
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^de bepalingen van het accoord moeten geacht worden 
„te zijn opgenomen. Maar dat is in strijd met de ondub- 
„belzinnige woorden der wet (art. 848 K.) dat de ho- 
„mologatie het a(JcoordI verbindend maakt voor alle schuld- 
„eischers, zoodat de wederzijdsche rechten en verplich- 
„ tingen van debiteur en crediteur na de homologatie niet 
„voortspruiten uit die rechterlijke handeling, maar uit 
j^het accoord met de rechterlijke goedkeuring aa,ngeYvld. 
„En nu moge in art. 849 K. sprake zijn van het von- 
„nis, waarbij homologatie is toegestaan, zeker is het, dat 
„dit, ook wanneer er verzet is gedaan, niet is een von- 
„nis, waarbij partijen veroordeeld worden tot datgene, 
„wat bij het accoord is overeengekomen, maar slechts een 
„vonnis van homologatie^ d. i. van goedkeuring der over- 
„ eenkomst, die volgens de wet die goedkeuring behoeft. 

„Het accoord is dus eene overeenkomst, en is het dat, 
„dan is zeer zeker dit accoord eene weerkeerige, en niet, 
„z. a. de eischer beweert, eene eenzijdige overeenkomst, 
„vermits debiteur en crediteur zich daarbij verbonden 
„hebben, de eerste tot betaling van een gedeelte zijner 
„schuld, de laatste om tegen betaling daarvan zijn recht 
„om meer te vorderen te laten varen. '^ 

In overeenstemming met dit arrest is er een vonnis 
der rechtbank te Rotterdam, dd. 12 Juni 1880 W. 4547, 
waar nog de volgende argumenten gegeven worden: 

1?. art. 884 K., 2®. de verwisseling van „traite'' en 
„concordat" in de Code de Comm. art. 507, 509, 3®. het 
feit dat 's rechters taak tot goed- of af keuring beperkt is. 
De homologatie wordt daar ook nog vergeleken bij de 
rechterlijke machtiging, voorkomendeindeartt. 451, 457, 
465, 1120, 1506 en 1711 B. W. Eveneens een arrest 
van het hof van den Bosch dd. 10 Maart. 1885 W. 5218, 
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bevestigend een vonnis der rechtbank van Breda dd. 19 Febr. 
1884. Nog vermeldt het Weekblad 5112 een Rotter- 
damsch vonnis in denzelfden zin. Ook is het straks ge- 
noemde vonnis van Amsterdam dd. 22 Januari 1868 in 
appèl door het hof van Noord-Holland vernietigd op 14 
Oct. 1869 (Mag. XI Rechtspr. 195). Dit laatste arrest 
wordt in Mag. XI Mengelingen 110 verdedigd door zekeren 
D. Deze merkt op, dat in de Code art. 523 — 525 de 
homologatie verleend wordt acht dagen na de uitspraak 
op het verzet tegen het accoord. Deze uitspraak heet 
daar „jugement'\ welke term voor de homologatie niet 
gebezigd wordt. Ook in de Ontwerpen 1825 en het Wet- 
boek van 1830 waren het twee onderscheidene hande- 
lingen, waarvan alleen de uitspraak op het verzet von- 
nis werd genoemd, art. 712 — 715, Wetboek 1830. In 
het ontwerp 1825 zijn de twee handelingen samenge- 
vloeid, en vandaar de term „vonnis'' in art. 849 K. — 
Later is de meening van Mr. J. G. Kist i), dat het 
accoord is eene wederkeerige overeenkomst, maar met 
het geheel der crediteuren^ doorgedrongen in de juris- 
prudentie. T. a. p. Deel VI pag. 145 zegt hij : „De 
„schuldeischers worden daarbij als een geheel, als een 
„corpus, als een soort zedelijk lichaam gedacht." 
Mr. S. J. HiNGST, Nieuwe Bijdr. 1877 pag. 463 

*) Mr. J. Schouten (Een paar rechtsvragen betreflfende het accoord, 
Leiden 1871), neemt eyenzeer de uniteit aan. Als reden geeft hg het 
feit, dat het accoord de inyiti et ignorantes bindt. De enkele crediteur 
kan geene ontbinding eischen. Wij hebben hier eene lacune in de wet, 
cfr. pag. 8, 13. 

Mr. H. A. VAN Rees (Het karakter van het gerechtelijk accoord in 
het faillissement, Leiden 1879), noemt het ook eene overeenkomst met 
de uniteit der crediteuren, waarbij afstand gedaan wordt van een deel 
der vorderingen. Partieele ontbinding acht hij onmogelijk. De uniteit 
moet haar eischen. Verder noemt hij de overeenkomst weerkeerig, cfr. 
pag. 50 seq. 
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seq., sluit zich bg Mr. Kist aan, maar merkt terecht op, 
dat niet altijd van een deel der vorderingen afstand ge- 
daan wordt. Hij zegt, dat 100 ^/o wel degelijk aange- 
boden wordt, en deelt er op bldz. 454 voorbeelden van 
mede; ook wijst hij op het geval, dat het accoord in 
eene cessie van goederen bestaat. 

Het doel der overeenkomst is verhoeding der insol- 
ventie. De middelen daartoe kunnen geheel verschillend 
zijn, naarmate der behoefte in elk bijzonder geval. Daar 
het accoord weerkeerige overeenkomst is, wil ook hij de 
art. 1302, 1303 B. W. toepasselijk verklaren. 

Waarom of evenwel altijd eene weerkeerige overeen- 
komst noodig zou wezen tot verhoeding der insolventie, 
blijft Mr. HiNGST in gebreke ons aan te toonen. Uit 
zijne redeneering volgt hoogstens, dat die artikelen soms 
van toepassing kunnen zijn, nl. wanneer het accoord het 
karakter van weerkeerige overeenkomst draagt. 

Op het eerste gezicht heeft deze van de eenheid der 
crediteuren uitgaande theorie ontegenzeggelijk veel voor. 
Zonder nu te willen treden in nuttelooze herhalingen, 
moet ik toch wijzen op het volgende. 

Oorspronkelijk is het accoord zeker eene overeenkomst 
geweest, al tracht Mr. Reekers het tegendeel te be- 
weren. Beschouwt men nu de crediteuren als één geheel, 
zoo verhezen de bezwaren van Mr. MoM YiscH, HoL- 
Tius cum suis vrij wel hunne kracht. Dan is het niet 
meer dan natuurlijk, dat de minderheid gebonden wordt 
door de meerderheid^ dat het deel het geheel volgt. De 
crediteuren der minderheid zijn niet langer onder de 
derden, in art. 1376 B. W. bedoeld, te brengen, daar zij 
zelven partij zijn. De rechterlijke goedkeuring, de homo- 
logatie wordt daarbij tot hare natuurlijke beteekenis terug- 
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gebracht. Dat de minderheid niet gehoord werd volgens 
sommige rechten, dat zij zelfs gedwongen kon worden, 
zijn voor den voorstander dezer meening alleen uit- 
vloeisels van het beginsel, dat het geheel de deelen volgt, 
een strikt vasthouden aan de uniteit der crediteuren. 
Ook de ordonnantie van 1777 behoeft niet als eene af- 
wijking te gelden. Mr. Hingst wijst er op in zijn reeds 
geciteerd opstel, dat wij hier met eene stilzwijgende toe- 
stemming van crediteuren te doen hebben. De wet heeft 
langzamerhand die verhouding van meerderheid en min- 
derheid gaan regelen. De meerderheid werd wettelijk 
vastgesteld, de minderheid kreeg recht van oppositie. Zoo 
luidt reeds de Amsterdamsche ordonnantie van 1647: 
„Ende sal 't minderdeel van de crediteuren ghehouden 
„zijn 't meerendeel, uitmaeckende drie vierde parten van 
„de crediteuren ende twee derde parten van de schuldt, 
„te volghen ende hun daermede te conformeren." (De 
Wal m pag. 84). 

De oplossing voor het geval van niet-nakoming, zooals 
die gegeven wordt door de Fransche wet van 1838 en 
de Amsterdamsche ordonnantie van 1777, heb ik reeds 
vroeger vermeld. De Code van 1817 en ons wetboek 
laten dit punt onbeslist. De constante jurisprudentie 
is tot nog toe, dat één crediteur voor zich alléén de ont- 
binding eischen kan. 

Het schijnt mij toe, dat onze jurisprudentie niet 
aanstonds de opinie van Mr. Kist cum suis ge- 
huldigd heeft. In de eerste plaats geldt dit wel die 
uitspraken, welke het gehomologeerd accoord als een 
vonnis opvatten, maar ook vonnissen als dat van 
Amsterdam 1861, dat een onderscheid maakte in den 
aanvang der verbindende kracht van het accoord, naar 
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gelang debiteuren het al of niet onderteekend hebben. 
Onbestaanbaar is dit bij de opvatting van Mr. J. G. Kist : 
voor allen begint die verbindende kracht met den dag 
der onderteekening. Zeer zeker geldt dit ook het arrest 
van den Hoogen Raad, in het Weekblad 3207 vermeld. 
De H. R. heeft zich daar aangesloten bij de conclusie 
van Mr. Karseboom, die uitdrukkelijk instemt met den 
hoogleeraar de Wal, dat het accoord is eene overeen- 
komst met de meerderheid der crediteuren. Anders is 
het echter gesteld met het reeds geciteerde arrest van 
1880. Hoewel Mr. Polis i) van gedwongen vertegen- 
woordiging en van de toestemming van alle schuldeischers, 
die daardoor zou worden verkregen, spreekt, eischt de 
Hooge Raad uitdrukkelijk de collectieve samenwerking 
der crediteuren. Bij een later nader te vermelden arrest, 
Weekblad 5044, anno 1885, wordt het accoord uitdruk- 
kelijk eene overeenkomst genoemd met „cfe gezamen- 
lijke^^ schuldeischers. Yooral uit dit laatste arrest blijkt 
m. i. overtuigend, hoe later de opinie van Mr. Kist 
bij den H. R. ingang gevonden heeft. 

Behalve de reeds vermelde systemen en vonnissen, is 
nog te vermelden een arrest van het hof te Amsterdam 
dd. 13 Maart 1879, R. B. 1879 B. pag. 71, dat be- 
vestigde,, maar op geheel andere gronden, het reeds 
boven vermelde Haarlemsche vonnis. De eisch tot ont- 
binding werd ontzegd, maar niet dewijl het hof het 
accoord als een vonnis beschouwde, maar omdat het 
uitging van het volgende stelsel. Het accoord is eene 
overeenkomst tmschen den failliet en de voorstemmers. 
De overigen ontleenen hunne rechten uit de wet. 

^) Ten onrechte spreekt Mr. Polis m. L ran eene wederkeerige oyer- 
eenkomst. Zooals hij den inhoud yan het acooord geeft, is het een een- 
Toudig paotam de non petendo. Gfr. supra pag. 9. 
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Dit arrest wordt terzelfder plaatse besproken en afge- 
keurd door zekeren L. L. Deze, een voorstander van 
de opinie van Mr. Kist cum suis, brengt hoofdzake- 
lijk de volgende bezwaren te berde: De voorstem- 
mers hebben in het systeem van het hof twee acties : 
P. die tot ontbinding, 2®. die tot nakoming van het 
accoord. Alle anderen hebben slechts ééne actie: 
die tot nakoming. Buitendien wordt het accoord niet 
gesloten met de voorstemmers alleen, maar met al de 
„gezamenlijke" crediteuren; art. 835 K. zegt dit uit- 
drukkelijk. In den Code bleek duidelijk, dat de tegen- 
stemmers ook begrepen waren in het sluiten van het 
accoord, daar de artt. 519 Code 1807, 507 Code 1838 
spreken van een „traite avec les créanciers déliberants." 
Het feit alleen nu, dat de meerderheid de minderheid 
bindt, doet eenen rechtsband vooronderstellen. In 'shofs 
gedachtengang hadden de art. 841, 842 K. niet moeten 
spreken van de aanneming van y,het accoord^'' maar er 
had moeten staan, dat zeher getal schuldeischers y^een 
accoord'^ aanneemt. 
Verder beroept L. L. zich op drie plaatsen uit Voorduin : 
P. Voorduin X 631. Art. 527 Code erkende vóór 
het „contrat d'union" eenen rechtsband. Dit contrat 
d'union, dat dan ook, als overbodig, in art. 529 wet 
van 1838 vervallen is, werd evenzeer weggelaten door 
onzen wetgever. Deze weglating droeg de uitdrukkelgke 
goedkeuring weg van Donker Curtius, daar hij als 
eene der deugden van het ontwerp opnoemt: „la déli- 
„bération simultanée des créanciers sur Ie concordat et sur 
„Ie contrat d'union." Hij gaf dus te kennen, dat de 
crediteuren bij meerderheid van stemmen beslissen, of 
er zal zijn „concordat" dan wel „contrat d'union." 
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2^ VooRDüiN X, 610, 625, 775. Bij de beraad- 
slaging over art. 44, met art. 841 K. overeenkomende, 
werd gevraagd, of art. 44 niet eene bepaling moest 
bevatten, dat ook de afwezige schuldeischers onder de 
meerderheid gerekend moesten worden. De regeering 
sprak toen van „al" de schuldeischers. Het denkbeeld 
was dus beslissing bij meerderheid. 

3^. Voorduin X, 775. De meerderheid behoeft dtór- 
om niet voor het dividend in te staan, omdat de min- 
derheid zich aan haar moet onderwerpen. 

De rechtsband, dus besluit L. L., welke tusschen de 
crediteuren bestaat, is die van gerechtigden tot eene 
gemeenschap, z. a. bij art. 1128 B. W., en bij ven- 
nooten, die aan hunne vennootschap een einde hebben 



Wat deze vergelijking betreft, zij gaat stellig niet op, 
voor zoover de maatschap aangaat. In eene maatschap 
ondervinden de partijen de gevolgen eener vrijwillig 
door hen aangegane overeenkomst. In art. 1128 B. W. 
kan ik met het accoord geene gelijkenis vinden, en op 
de beslissing van den kantonrechter komt daar alles 
aan. Het stelsel van dit arrest, hoewel terecht door 
L. L. veroordeeld, is toch m. i. eene schrede op den 
goeden weg. Onjuist acht ik elke onderscheiding, die 
gemaakt wordt tusschen de voorstemmers voor het ac- 
coord en de overigen; de critiek dienaangaande acht ik 
geheel gegrond. Evenzeer meen ik, dat het accoord 
eene overeenkomst is. Na alle argumenten daartoe, 
zoowel door de schrijvers als door de jurisprudentie 
bijgebracht, is dit m. i. niet te ontkennen. De vraag is 
maar, welke gevolgen aan die overeenkomst verbonden 
zijn? Of een bepaald karakter, dading, kwijtschelding, 
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wederkeerigheid daaraan is toe te kennen? Op die twee 
vragen zou ik het volgende willen antwoorden: 

Een gehomologeerd accoord is eene door den rechter 
goedgekeurde overeenkomst, die zoowel voor 
den failliet als voor alle concurrente credi- 
teuren (voorstemmers, tegenstemmers en onbekenden) 
rechtsgevolgen uit de wet doet ontstaan. 

Die rechtsgevolgen (verbintenissen) uit de wet aan het ge- 
homologeerd accoord verbonden, hebben tot inhoud en 
strekking, al wat als zoodanig bij het accoord tusschen 
den failliet en de voorstemmende meerderheid bepaald 
is. De strekking van het accoord kan dus, maar dan 
ook voor elk concurrent crediteur, onverschillig 
of hij vóór, tegen, dan wel niet stemde, elk rechts- 
gevolg omvatten, dat partijen, die het accoord slo- 
ten, beoogd hebben. Het accoord kan dus een 
eenzijdig, de crediteuren verbindend gevolg hebben, 
gelijksoortig aan dat, wat uit een pactum de non petendo 
ontstaat; het kan ook gelijke gevolgen hebben als 
uit eene weerkeerige overeenkomst voor partijen 
ontstaan; het kan evenzeer noveerende als kwijtschel- 
dende kracht hebben. Een vast absoluut karak- 
ter heeft het echter volgens onze wet niet. 

Dus eene overeenkomst met de meerder- 
heid der crediteuren. 

Want ook tegen de opinie van Mr. Kist cum suis 
zijn ernstige bezwaren. 

Vooreerst wordt nergens een enkele grond bijge- 
bracht voor de weerkeerigheid der overeenkomst. Deze 
is dan ook, als het accoord in eene cessie van goederen 
bestaat, of wel, z.a. ik reeds zeide, in een pactum de 
non petendo, of in eene opschorting van betaling een- 
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voudig niet te vinden. De toepasselijkheid der artt. 
1302, 1303 B. W. kan dus niet k priori worden er- 
kend. Maar al neemt men zelfs aan, dat het accoord 
het karakter eener wederkeerige overeenkomst draagt, 
dan is men nog niet uit de moeilijkheid gered. Immers 
het accoord is gesloten met de uniteit der crediteuren. 
Al wil ik dit nu laten gelden, dan meen ik, zooals reeds 
vroeger door mij gezegd is, dat de overeenkomst geslo- 
ten met allen^ waarbij de debiteur zich verbindt tegen- 
over alleuj om elk iets te geven, bij niet-nakoming tegen- 
over één, jegens allen geschonden wordt. Terecht zegt 
de Amsterdamsche rechtbank in haar vonnis van 22 
Januari 1868 in hare boven (cfr. pag. 15) geciteerde overwe- 
ging, dat de vernietiging niet door éénen crediteur ge- 
vraagd kan worden voor zichzelven alléén, dat de ge- 
heele overeenkomst dan zou moeten worden vernietigd. 
M. i. moesten Mr. Kist cum suis nog verder gaan, en 
eiken crediteur den eisch tot ontbinding geven, al is het 
accoord jegens hem persoonlijk wel nagekomen. Mate- 
rieel belang laat zich hier zeker wel denken; als voor- 
beeld kan hier wel het meest algemeene geval gelden, 
dat de failKet zoo en zooveel percenten uitdeelt. Komt 
hij nu jegens een of meer crediteuren de overeenkomst 
niet na, dan kunnen er drie dingen gebeuren: óf dat 
crediteuren de zaak laten rusten, óf dat zij eischen 
hetzij ontbinding met de volle vordering als schadever- 
goeding, hetzij nakoming. In de twee eerste gevallen 
zal de goede trouw van den failliet in sterke verden- 
king kunnen komen, en kan er op de par conditio ge- 
voelige inbreuk gemaakt worden. Laat de crediteur de 
zaak op haar beloop, zoo is het waarschijnlijk, dat hij 
op andere wijze bevoordeeld is. Wordt hem, zooals 
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pleegt te geschieden, de volle vordering als schadever- 
goeding toegewezen, zoo is hij, of kan hij ten minste van 
beter conditie zijn dan diegenen, welke slechts de bij 
het accoord bedongen percenten krijgen. Ook in het 
laatste geval, al krijgt dan de eischende crediteur niets 
dan de percenten, zoo wordt het quaestieus, of wezenlijk 
de baten van den boedel zijn voldoende geweest, en het 
accoord te goeder trouw is aangeboden, en in het alge- 
meen belang tot stand gekomen. Waren in dit laatste 
geval de baten onvoldoende, zoo vischt de onvoldane 
crediteur klaarblijkelijk achter het net, en zijn de an- 
deren ten zijnen koste bevoordeeld. Feitelijk zou het 
belang van dezen crediteur juist vernietiging van het 
geheele accoord eischen. Met deze partiëele ontbinding 
wordt feitelijk de uniteit geheel prijs gegeven, en het 
accoord in evenveel overeenkomsten gesphtst als er credi- 
teuren zijn. Doch onze jurisprudentie kent nu eenmaal 
het recht toe, om bij wanpraestatie voor zichzelven al- 
leen ontbinding te vragen. Van de par conditio credi- 
torum blijft — ik herhaal het — dus weinig over: die 
crediteuren, tegenover wie het accoord is nagekomen, 
krijgen alleen een aantal percenten, en de anderen, bij 
wijze van schadevergoeding, de geheele vordering. Ik 
kan evenwel niet inzien, hoe de voorstanders der hier 
bestreden meening ooit zouden kunnen ontkennen, dat 
de failliet zich tegenover eiken crediteur verbonden heeft 
tot twee dingen: direct tot nakoming tegenover hem per- 
soonlijk, indirect tot nakoming tegenover alle mede-cre- 
diteuren. De debiteur verbindt zich tegenover het ge- 
heel om elks vorderingen af te doen. Geeft men dus 
elk afzonderlijk crediteur eene vordering, dan zal die 
tot object moeten hebben de verbintenis van den failliet, 
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om elhs vorderingen op de overeengekomen wijze te be- 
vredigen. Of er hier materieel belang is, doet er niets 
toe; evenmin als de volslagen waardeloosheid van een 
gekocht voorwerp ooit beletsel kan wezen, uitvoering 
der koopovereenkomst te vorderen. 

Maar er is iets anders: beschouwt men de uniteit 
der ^.rediteuren als partij, dan ligt het in den aard der 
zaak, dat de wet aanwijst, wie handelen moet voor die 
uniteit. Nergens echter geeft de wet aan éénen enkelen 
crediteur het recht op te treden voor de massa. Slechts 
zijn aan de wettelijke meerderheid enkele bevoegdheden 
toegekend. Deze bevoegdheden, buiten de wet om, uit 
te breiden, of den enkelen crediteur, buiten de wet om, 
rechten toe te kennen, acht ik ongeoorloofd. Inderdaad 
geloof ik, dat men desnoods er over zou kunnen twis- 
ten, of de crediteur wel tot vordering van het dividend, 
d. w. z. tot uitvoering van de met de y^uniteiV^ gesloten 
overeenkomst, in rechten op kan treden! Wil men 
mijnentwege ex art. 848 K. hem dit recht geven, dan 
helpt dit toch nog niets voor de ontbinding. Hoe dit ook 
zij, de tegenwoordige zienswijze van den Hoogen Raad, 
dat den crediteur het recht toekomt ontbinding te vragen 
van het accoord, voor zooverre hemzelven betreft, gaat 
of te ver of niet ver genoeg. Er wordt trouwens 
maar één argument aangevoerd : uit het met al de 
crediteuren gesloten contract vloeien rechten en verplich- 
tingen voort voor elk afzonderlijk. Dit is evenwel eene 
eenvoudige petitio principii, terwijl het ook niet aangaat 
k priori te bepalen, dat behalve het recht om ontbinding 
te eischen en dat om het dividend te vorderen, er geene 
andere rechten en verplichtingen uit voort zouden vloeien. 
Het is waar, dat de Hooge Raad omtrent dit laatste 
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punt niets heeft beslist. In het reeds geciteerde Amster- 
damsche vonnis wordt gewezen op de werking van art. 
1301 B. W., die heropening van het faillissement ten- 
gevolge zou hebben. Moeilijk is het zeker. Locré en 
Boulay-Paty ontkennen beiden de mogelijkheid de cor- 
respondeerende artikelen 1183, 1184 Code Civil hier toe 
te passen. Voor Boulay-Patt cfr. N^. 299, 300. Locré 
Deel VI pag. 326 seq. zegt o. a. : „On ne peut pas 
„remettre les choses dans leur premier état, parce qu'il 
„n'y a plus ni syndics ni juge-commissaire ... on ne Ie peut 
„pas parce que la masse est dissoute: chaque créancier 
„n'a plus que les droits individuels que Ie concordatlui 
„donne, et il les exerce directement.^' Beiden meenen, 
dat eene nieuwe faillietverklaring het eenig redmiddel is. 
Ook onze Regeering heeft verklaard, dat de nieuwe fail- 
hetverklaring kon geëischt worden, wanneer de feilliet 
zijne verbintenissen niet nakwam. Men zie Voorduin 
X pag. 788. De regeering schijnt dus ook niet aan ont- 
binding te hebben gedacht. Mr. Hinöst merkt in zijn 
reeds aangehaald opstel omtrent de werking der art. 
1301 — 1303 B. W. op, dat zij eenen verdwenen toe- 
stand niet kunnen herstellen, en alleen het oog hebben 
op de verhouding van partijen onderhng. De toestand 
van faillissement dus, meent hij, kan nooit weder tenge- 
volge van de vernietiging van het accoord in het leven 
treden. Met deze beschouwingen kan ik mg wel ver- 
eenigen; staat men dus op het standpunt, door denHoo- 
gen Raad in zijne arresten aangenomen, dan is die toe- 
kenning der volle vordering, als gevolg van art. 1302, 
1303 B. W. volkomen verdedigbaar. De crediteur komt 
in dezelfde positie, voor zoover mogelijk, als waarin hij 
zich vóór het accoord bevond. 
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Na aldus getradit te hebben aan te toonen, dat de 
fictie eener uniteit der crediteuren geene enkele moeilijk- 
heid oplost, ligt het in de orde de argumenten te toetsen, 
die men voor die uniteit aanvoert. 

Met uitdrukkelijke woorden spreekt onze wet er niet 
van ; implicite echter meent men, wordt zij door de wet 
erkend. Men beroept zich daarbij op het woord „geza- 
menlijk" in art. 835 K., en op het feit, dat de meerder- 
heid beslist; art. 841 j. 848 K. Wat nu dit laatste be- 
treft, zou hier slechts blijken, dat er een rechtsband 
tusschen die crediteuren bestaat, welke tijdig, d. w. z. 
vóór of op de tweede verificatie-vergadering opkomen. 
Deze zijn volgens art. 838 K. alléén gerechtigd te stemmen 
over het accoord. Aan deze wordt dan ook door de wet ge- 
dacht in art. 841 K. Dat de onbekende schuldeischers 
nooit gewicht in de schaal kunnen leggen, behoeft geen 
betoog. Maar even ongerijmd zou het wezen, dat vorde- 
ringen, die nog geverifieerd moeten worden, op de aan- 
neming of verwerping van het accoord van invloed zou- 
den kunnen zijn, daar toch hunne onjuistheid bij de 
verificatie zeer wel zal kunnen blijken. De wet bekom- 
mert zich om hen zóó weinig, dat zij zelfs geen recht 
van verzet hebben, art. 845 K. 

Wat de bewering betreft, door L. L. geuit, dat het in 
art. 841 K. had moeten luiden : „een accoord aangegaan 
met zeker getal schuldeischers," zoo meen ik, dat zij 
onjuist is. 

Eensdeels geeft de wet niets anders te kennen, dan 
juist dat zeker getal schuldeischers zich met den debi- 
teur verstaan. Omdat evenwel de hoegrootheid van dat 
getal geregeld moest worden, en nooit vooraf in 
cijfers kon worden bepaald, daar het aantal schuld- 
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eischers k priori onbekend is, kan de wet wel niet an- 
ders dan eene proportioneele bepaling geven. Tusschen 
dat proportioneel bepaalde getal en den debiteur wordt 
overeenstemming aangaande de aan te gane verbinte- 
nissen geëischt. Dat er van y^het accoord^^ gesproken 
wordt, is zeer duidelijk in verband met art. 835 K., 
waar geëischt wordt, dat de aan te gane overeenkomst 
allen crediteuren betreffe, gelijke rechtsgevolgen tegenover 
allen hebbe. De beteekenis van het woord „gezamen- 
lijk'' is hier tevens mede verklaard. Van de beweerde 
uniteit der crediteuren blijft dus niets over. In art. 
848 K. kent de wet dan ook eenvoudig tegenover alle 
crediteuren rechtsgevolgen toe aan het met 
zeker proportioneel bepaald getal credi- 
teuren gesloten accoord. De onbekende en de 
nk het accoord geverifieerde crediteuren worden daar 
met de anderen op eene lijn gesteld. Ook art. 848 b. 
K. is een argument tegen die uniteit. De indivi- 
dueele zelfstandigheid der later opgekomenen wordt er 
uitdrukkelijk erkend. De wet beschouwt daar den 
gefailleerde niet als tegenover eene uniteit van credi- 
teuren staande. Zoovéél crediteuren, zoovéél verbinte- 
nissen. 

Bij mijne bestiijding van het stelsel, door Mr. Kist 
voorgedragen, heb ik tot nog toe de uniteit der credi- 
teuren letterlijk opgevat, en van deze opvatting uit- 
gaande, de onvoldoendheid der fictie en de m. i. uit haar 
voortvloeiende bezwaren duidelijk in het licht trachten 
te stellen i). Toch wil ik gaarne erkennen, dat eene 



*) Men zie evenwel de pertinente uitspraak van Mr. Kist, VI 145, 
door mij reeds vroeger geciteerd. 
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andere opvatting verdedigbaar is. Het baat evenwel 
weinig. De argumenten, die vóór de uniteit worden 
aangevoerd, blijven altijd onderhevig aan de bedenkingen, 
door mij er zooeven tegen ingebracht, om het even hoe 
of men die uniteit op wil vatten. De ruimere, minder 
letterlijke opvatting van het stelsel van Mr. Kist komt 
naar mijne meening dan ongeveer neder op het vol- 
gende. Tengevolge der unitas creditorum worden alle 
crediteuren individtieel vertegenwoordigd door hen^ die 
voor allen de besUssing mogen nemen, welke hen allen 
individueel zal binden, en gerechtigd maken. Dan zou 
dit stelsel evenwel vrij dicht aan mijn denkbeeld na- 
deren. Het voornaamste verschil zou dan zijn, dat door 
mij ontkend wordt, dat het accoord k priori eene weder- 
keerige overeenkomst is. Want ook door mij wordt het 
zeker niet ontkend, dat het failUssement, in het belang 
eener billijke, evenredige bevrediging van elks vorde- 
ringen, tusschen de crediteuren onderUng eenen band 
vormt, hen tot bevrediging van dit doel te zamen ver- 
eenigt, en als gevolg van dien band de proportioneele 
meerderheid het recht geeft eene beslissing te nemen, 
die de wet tot de hare maakt. De wetgever, begrijpende, 
dat het onmogelijk was, eene algemeene regeling voor 
te schrijven, neemt over de regeling onder 's rechters 
goedkeuring door den failliet met de proportioneele 
meerderheid getroffen. Daar nu derden krachtens art. 
1376 B. W. niet door partijen in eene overeenkomst 
kunnen worden begrepen, geen voordeel of nadeel daar- 
uit voor hen kan voortvloeien, wat hunnen rechts- 
toestand betreft, komt de wet tusschenbeiden, en doet 
tusschen alle concurrente crediteuren en den failliet 
zoodanige rechtsgevolgen en verbintenissen ontstaan, als 

8* 
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blijkens de met de meerderheid gesloten overeenkomst 
wenschelijk geacht werden. Geene uitzondering dus op 
art. 1376 B. W., geene afwijking van het wezen der 
overeenkomsten. 

Mr. Kist wil van eene derogatie aan art. 1376 B.W. 
— de hoeksteen voor het systeem van Prof. Holtius cum 
suis — evenmin weten. Om de bezwaren, door Mr. 
Mom Visch en anderen ingebracht, te weerleggen, treedt 
hij op met de fictie der uniteit. Deze fictie is en blijft 
toch evenwel eene exceptie op de beginselen der ver- 
tegenwoordiging, en werd dan ook het begrip van ge- 
dwongen vertegenwoordiging, door Mr. Polis in zijne 
geciteerde conclusie terecht eene singulariteit genoemd. 

Ondertusschen de wet wil haar volgens dit stelsel, en zij 
is het middel om elk individueel te binden. Dit is dan 
ook denkelijk de reden, dat die uniteit alleen aan den 
dag komt, daar waar zij onontbeerlijk is, namelijk bij 
het sluiten der overeenkomst. Bij de ontbinding en de 
uitvoering der overeenkomst is er geen spoor van te 
merken. Indirect is men dus in dit stelsel evenzeer ge- 
bonden door eene speciale wetsbepaling; het is waar, 
dat men hier niet méér ex lege is verbonden dan bij 
elke andere overeenkomst. Bij mij is dit anders: direct 
ontstaan de verbintenissen uit de wet. De overeenkomst 
is een rechtsfeit met bepaalde gevolgen. Het zijn ver- 
bintenissen ex lege, zooals die op zoovele plaatsen in 
ons B. W. te vinden zijn. Alle fictie wordt door mijn 
stelsel overbodig gemaakt, en de grootst mogelijke vrij- 
heid gelaten, om, naarmate de omstandigheden het eischen, 
de regeling der zaken te wijzigen. Het steunt op de 
in mijn oog zoo eenvoudige en duidelijke bepalingen 
van art. 835 seq. K., en verdient daarom m. i. de 
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voorkeur. De uniteit der crediteuren wordt dus door 
mij op de opgesomde gronden verworpen. In elk ge- 
val blijkt zij niet zóó duidelgk, dat men tot haar zijne 
toevlucht zou mogen nemen, zoolang eene andere uit- 
legging mogelijk is. Al heeft ook de Hooge Raad haar 
aangenomen, verreweg de meeste schrijvers, z. a. bv. 
Prof. HoLTius en Mr. J. C. de Marez Oyens, gaan 
haar eenvoudig stilzwijgend voorbij. 

In den Code was weUicht meer aanleiding tot de be- 
streden opinie, en Locré VI pag. 326 schijnt haar aan 
te hangen. Hij zegt daar: „Le debiteur transige: ou 
„avec la masse de ses créanciers; et alors intervient Je 
y^traité collectif qu'on appelle concordat; ou il s'arrange, 
„soit avec tous ses créanciers isolement^ soit avec plii- 
y^sieurs^ soit avec im seul-^ et les trdiié^ mniindividiiels 
„et particuliersy 

De Code kwalificeert de gezamenlijke crediteuren als 
y^la masse^\ art. 527 j. 528 Qo^e^^e gemeenschappelijk 
door de y^syndics^^ vertegenwoordigd wordt. In art. 500 
Code is er ook quaestie van eene hypothecaire inschrij- 
ving op naam van de „massa." Ondertusschen wordt 
het in art. 524 Code duidelijk, dat elk een eigen hypo- 
theek op de goederen van den failliet heeft. Derechts- 
band, die L. L. in art. 527 Code zien wil tusschen alle 
crediteuren, betreft bloot den vergaderden. Altijd als men 
eenen rechtsband aanneemt vóór het bestaan van het 
„contrat d'imion." Dat de wet crediteuren dwingt tot 
ééne of meer gemeenschappelijke handelingen — altijd 
dan nog slechts indirect — is geen bewijs, dat zij hen 
daarom als een geheel beschouwt. De wet wil eenvou- 
dig niet, dat door stilzitten van één of meer crediteuren, 
de belangen van den failliet en van de overigen geschaad 



38 

worden. Dit is de reden van bepalingen als art. 527 
Code en 848 K. Daarom wordt alleen met de hande- 
lende crediteuren rekening gehouden. Het eenvoudig 
feit, dat de Code eenen technischen term bezigt ,,la 
masse'' is even weinig beshssend in deze quaestie, als de 
term „maatschap'' in ons B. W. voor de vraag, of die 
maatschap is een rechtspersoon? Boulay — ^Paty No. 284 
zegt aangaande de hypotheek van art. 500 Code het 
volgende: „Cette inscription est prise individudlement 
j^en pro fit de chaqtie créancier dénommé en proces- ver- 
fhal d'admission des créances, et Thypothèque n'a de rang 
„qu' k dater de ce jour.'' De wet van 28 Mei 1838 
is niet van systeem veranderd, hoewel zij art. 520 seq. 
Code de vernietiging van het accoord in zekere ge- 
vallen uitdrukkelijk toelaat, de gevolgen regelt, en her- 
opening van het faillissement beveelt. Voor deFransche 
wet, ook na 1838, acht ik mijne definitie volkomen 
verdedigbaar. Wat de Hollandsche wet betreft, zoo is 
het verdwijnen van alles, wat in de Fransche aanleiding 
gaf tot de bestreden opinie, een grond te meer, om haar 
voor ons recht absoluut te verwerpen. 

De definitie, door mij gegeven, heeft, met vermijding van 
alle bezwaren, overigens alle voordeelen der verworpen 
opinie. De bezwaren van Prof. Holtius, Mr. Mom 
ViscH cum suis verliezen even goed hunne kracht als 
bij het verworpen systeem. Het karakter van het accoord 
als overeenkomst wordt in overeenstemming met de ter- 
minologie en geschiedenis der wet gehandhaafd. De 
rechterlijke goedkeuring, de homologatie behoudt hier ook 
hare natuurlijke beteekenis. Dat de minderheid niet 
gehoord werd volgens sommige rechten, ja, dat zij soms 
tot het accoord gedwongen werd, laat zich eigenlijk nog 
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veel beter rijmen met mijne opinie dan met die van 
den Hoogen Raad. De Amsterdamsche ordonnantie van 
1777 levert schijn noch schaduw van moeilijkheid. Wij 
hebben alleen te doen met door de wet ge- 
wilde rechtsgevolgen, verbintenissen ex 
lege. De wet knoopt die in 848 K. voor alle credi- 
teuren vast aan hetgeen de voorstemmende meerderheid 
in overeenstemming met den failliet gewild en bedoeld 
heeft. Feitelijk dus zijn de gevolgen van het aocoord 
ten aanzien der voorstemmende meerderheid wel bepaald 
door himnen wil en bedoeling, maar formeel zijn toch 
ook zelfs voor haar die gevolgen niet als uit „over- 
eenkomst'' voortgekomen te achten, omdat niet de 
enkele wilsovereenstemming tusschen haar en den failliet 
daartoe voldoende is ; ook voor hddr de gewilde gevolgen 
van het accoord eerst nk en dóór de homologatie ontstaan. 
Evenmin is er nu langer moeilijkheid met de ont- 
binding van het accoord. In de eerste plaats behoeft 
het karakter van het accoord volstrekt niet altijd dat 
eener wederkeerige overeenkomst te wezen. En al draagt 
het nu eens dat karakter, dan zal het eenvoudig gevolg 
dit zijn, dat tusschen den failliet en eiken concur- 
renten crediteur krachtens de wet verbintenissen 
ontstaan geHjk aan die, welke uit eene wederkeerige 
overeenkomst voortvloeien. In dit geval kom ik dus, 
maar op geheel andere gronden, tot dezelfde conclusie 
als de HoogeRaad, nl. dat elk crediteur de art. 1301-1303 
B. W. in dit geval zal kunnen inroepen. Terwijl bij de 
opinie van Mr. J. G. Kist, in onze wet eene groote 
leemte bestaat, wat de ontbinding van het accoord be- 
treft, waaruit men zich redt door allerlei willekeurige 
beweringen, is dit bij de door mij verdedigde zienswijze 
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geenszins het geval, wat m. i. wederom een grond is 
voor de juistheid dier zienswijze. Hoe men het ook 
neme, deze verklaring van het accoord als eene instel- 
ling . sui generis, zonder het eenigszins vast te knoopen 
aan allerlei burgerrechterlijke bepalingen en overeen- 
komsten, die er min of meer gelijkenis mede vertoonen, 
zonder in eenig opzicht tusschen de regels der wet door 
te lezen, schijnt mij verreweg het eenvoudigst, en daarom 
het verkieselijkst. 

In de gedachte, dat eene overeenkomst verbintenissen 
ex lege ten gevolge heeft, ligt overigens niets vreemds. 
Overal waar de wet regelen voor overeenkomsten voor- 
schrijft, waarvan uitdrukkelijk moet worden afgeweken, 
of waarvan het partijen niet geoorloofd is af te wijken, 
doet zich dit feit voor. Eenige voorbeelden mogen hier 
volgen. 

De artt. 1527 — 1530 B. W. regelen de vrijwaring 
bij koop en verkoop. Welnu, altijd en immer rust 
op den verkooper de verbintenis tot vrijwaring, wanneer 
de uitwinning het gevolg is zijner eigen daden. Even- 
zeer art. 1542 B. W. Behalve bij uitdrukkelijke bepa- 
ling van het tegendeel, moet de verkooper instaan voor 
de verborgen gebreken der zaak, al waren zij hem on- 
bekend. Bij den koop hebben wij ook nog art. 1556 
B. W. Ook art. 1639 b. en c. initio B.W. kunnen tot 
voorbeeld strekken. Wanneer dienstboden binnenstijds 
zonder wettige reden hunnen dienst verlaten, verbeuren 
zij hun loon. De meester heeft echter altgd het recht 
hen weg te zenden zonder opgave van redenen. Even- 
zeer kan men in art. 1671 B. W. door de wet gewilde 
rechtsgevolgen vinden. Bij maatschap moeten partijen 
bij het aangaan der overeenkomst ieders aandeel in winst 
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of verlies bepalen, of anders worden winst en verlies 
gedragen volgens art. 1670 B. W. De hoegrootheid 
van elks aandeel kan niet aan de bepaUng van eenen 
derde of van één der vennooten worden overgelaten. 
Art. 1672 B. W. sluit verder het pactum leoninum 
uit. In het B. W. wijs ik nog opdeartt. 1808 en 1823. 

In het W. V. K. geven de bepalingen omtrent de 
verzekering, in de artt. 254 j. 253 K. vervat, ons ook 
een goed voorbeeld. De verzekering is alleen geldig tot 
op het beloop van het wezenlijk belang. Evenzeer be- 
hoeft de verzekeraar volgens art. 254 b. K. niet altijd 
de geheele geleden schade te vergoeden. Zoo worden 
ook in het contract, tusschen schipper en schepelingen 
gesloten, een aantal verplichtingen en rechten uitdruk- 
kelijk aan partijen toegekend; men zie slechts art. 397, 
10e K. 

Houdt men dit alles nu in het oog, dan zal er niets 
vreemds meer in schijnen, dat de wet, met het oog op 
de gemeenschappelijke belangen van den failliet en zijne 
mogelijk zeer talrijke crediteuren, dat doet, wat zij bij 
verscheidene andere overeenkomsten eveneens — zij het 
ook op beperkter schaal — gedaan heeft. Zelfs zijn 
partijen, daar de wet den inhoud van het accoord ge- 
heel aan hen overlaat, vertrouwende op den waarborg, ge- 
legen in de bekrachtiging door den rechter, hier betrek- 
kelijk vrijer in hunne handelingen dan bij andere over- 
eenkomsten, wier inhoud, men denke b.v. aan schenking, 
onderworpen is aan allerlei beperkende wetsbepalingen. 
Het karakter van het accoord, en mijne meening dien- 
aangaande, zijn hiermede, geloof ik, voldoende door mij 
toegelicht. 



HOOFDSTUK H. 



OVER DE SCHULDVERNIEUWENDE KRACHT. 

De vraag, die nu oplossing verlangt, is de volgende: 
treedt bij het gehomologeerd accoord eene nieuwe vor- 
dering in de plaats der geverifieerde schuldvordering? 
Is het accoord al dan niet basis eener nieuwe vorde- 
ring? Welke meening men ook moge koesteren ten 
aanzien van het karakter van een gehomologeerd accoord, 
altijd zal dit punt oplossing eischen. Stellen wij ons 
vooreerst op het standpunt van hen, die in het accoord 
een vonnis zien. Hier wordt ons tegemoet geworpen 
de zgn. novatio necessaria en hare werking. Geheel 
alleen staat Mr. H. C. A. Thieme (Opm. en Med. 
Xn tweede reeks H 209), die, het accoord als een vonnis 
beschouwende, er schuldvernieuwing aan vastknoopt, zoo- 
als die door art. 1449, !<>, B. W. erkend is. 

Volgens Mr. Thieme wordt door de wet niet gevraagd 
naar de manier, waarop deze schuldvernieuwing tot stand 
komt; zoowel uit eene vrijwillige als uit eene onvrij- 
willige handeling der partijen kan zij ontstaan. Van 
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de novatio necessaria wil Mr. Thieme niets weten. 
„Daargelaten," zegt hij, „de vraag, of daarmede (nl. 
„met schuldvernieuwing) bedoeld wordt de novatio vo- 
„luntaria en necessaria, welke de oudere rechtsgeleer- 
„den in het Romeinsche recht wilden gevonden hebben, 
„doch welke door de nieuwere eenparig wordt verwor- 
„pen, zoo is voor zoodanige onderscheiding in onze wet 
„geen grond." M. i. ia deze redeneering voor gegronde 
tegenspraak vatbaar. 

Schuldvernieuwing is een rechtsinstituut uit het Romein- 
sche recht tot ons gekomen, zij het dan ook niet onveranderd. 
"Wat is nu de novatie in het Romeinsche recht? Volledig 
acht ik de definitie van Salkowski t. a. p. pag. 39 : 
(Zur Lehre von der Novation nach Römischem Recht:) 
„Novatio ist die Constituirung einer neuen causa 
„debendi für ein bestehendes debitum, durch welche 
„die frühere causa debendi vemichtet wird." Dat 
dit nu door overeenkomst plaats vond, en wel door de 
stipulatio, is een onomstootelijk feit; Salkowski t. a. p. 
pag. 89 seq., zet zelfs uiteen, waarom juist door de 
stipulatio, en door geene andere soort van overeenkomst. 
Hij zegt daar o. a. : „Aus dem Begriffe derNovation 
„ergiebt sich, wie oben schon angedeutet wurde, die Form 
„des Novations-aktes. Es soU eine neue selbststandige 
„causa für dasselbe debitum an die Stelle der alten 
„treten. Die novirende Obligation muss also einestheils 
„blosz eine neue Form für die bestehende Schuld bilden, 
„und anderntheils muss sie föhig sein, jeden beliebigen 
„Inhalt in sich aufzunehmen. 

„Betrachten wir beide Requisite etwas genauer. 

„SoU die novirende Obligation blosz die neue Form 
„hergeben, in welcher das prius debitum fortbesteht. 
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„Boll sie den materiellen Inhalt der praecedens obligatie 
„nicht afficiren, so darf sie selbst nicht auf einem neuen 
„materiellen Verpflichtungsgrunde beruhen, denn damit 
„würde auch ihr Inhalt ein ganz anderer als derjenige 
„der prior obligatio sein. Allerdings ist bei zwei ma- 
„teriell ganz verschiedenen Obligationen noch immer 
„ein Umtausch denkbar; aber eine transfusio et trans- 
„latio prioris debiti kann nur vor sich gehen in eine 
„solche Obligationsform, welche schon an und fiir sich 
„ohne einer materiellen Unterlage zu bedürfen, die recht- 
„liche causa für eine Leistung bUdet. 

„Mithin sind von vomherein ausgeschlossen alle 
„sogen. materiell individualisirten Vertrage, und es bheben 
„nur übrig die Formalcontracte und das nudum pactum. 
„Da letzteres aber, wenigstens nach Römischem Rechte, 
„schon deshalb hier nicht zur Sprache kommen kann, 
„weil es weder — abgesehen von dem gar nicht hieher 
„gehörigen Falie des contrarius consensus bei den nudo 
„consensu contrahirten Obligationen — eine bestehende 
„Obligation direct aufzuheben, noch eine neue abstrakte 
„Forderung zu begründen vermag: so behalten wir als 
zum noviren einzig tauchliche ObUgation die Formalobli- 
„ gation übrig." Bij ons is dit onderscheid tusschen 
formeele overeenkomsten (Formalcontracten) en de anderen 
geheel vervallen. Wij kennen alleen het nudum pac- 
tum, wat zich, voor zoover niet de wet bijzondere for- 
maliteiten vordert, overal voor laat gebruiken. 

En uit de dus gegeven karakterisatie der novatio blijkt 
ten duidelijkste, dat er geen enkele reden bestaat haar 
k priori bij het accoord te vooronderstellen. Het doel 
van het accoord is immers geheele of gedeeltelijke vol- 
doening der vorderingen. 
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In het Romeinsche recht was dus de grondslag der 
novatio: overeenkomst. Zoo vinden wij het dan ook 
bij Pothier, Traite des Obligations, N^. 581. Hij zegt 
daar, dat er drie soorten van novatio zijn : „La première 
„est celle qni se fait sans Tintervention d'aucune nouvelle 
„personne lorsqu' un debiteur contracte unnouvel en- 
gagement envers son créancier k la charge qu'il sera 
quitte d'un precedent." 

Eveneens luidt art. 1271 Code Civil: „La novation 
„s'opère de trois manières: 1® lorsque Ie debiteur con- 
„tracte envers son créancier une nouvelle dette quiest 
„substituée k Fancienne, laquelle est éteinte.'' Toulier 
Vn blz. 272 zegt dan ook eenvoudig, wanneer hij het 
karakter der novatie omschrijft: „Le debiteur et Ie cré- 
„ancier sont toujours libres de faire d'un consent e- 
„ment mutuel telles innovations, tels changements que 
„bon leur semble;" en verder: „H n'y a donc point no- 
„vation, si Ton n'est pas c on venu d'éteindre etd'ané- 
„antir la première obligation pour lui en substituer une 
„nouvelle." De schuldvernieuwing van art. 1449 B. W. 
is dus op overeenkomst gebaseerd. De term „aangaan" 
zou op zichzelven al voldoende zijn, ook zonder deartt. 
1450 en 1451, die op de drie soorten novatie slaande, 
alleen dan begrijpelijk zijn, wanneer de novatie uit over- 
eenkomst ontstaat. Mr. Thieme is eigenlijk buitendien 
met zichzelven in strijd, waar hij van eene handeling 
der partijen spreekt, daar het vonnis, welks noveerende 
kracht hij betoogt, zeker geene handeling van par- 
tijen is. 

Mr. A. A. Weve (N. Bijdr. voor Rs.gel. en Wetg. 
XI 58), hoewel het accoord als eene overeenkomst op- 
vattende, spreekt over de vraag, of het noveerende kracht 
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heeft, en beantwoordt die ontkennend, voornamelijk op 
grond, dat het niet ten behoeve van de crediteuren wordt 
aangegaan, vooral niet ten behoeve van de tegenstemmers. 
Ook dit argument heeft zijne waarde. De meening van 
Mr. Thieme komt mij dan ook in alle opzichten on- 
houdbaar en verwerpelijk voor. 

Onder hen die het accoord als een vonnis beschou- 
wen, bekleedt Mr. Mom Visch met zijne opstellen in 
de Themis van 1860 en 1864 eene voorname plaats. 
Hij neemt zonder nadere bewijsvoering novatio neces- 
saria aan. Alleen meent hij, dat daarin, met het oog 
op den bijzonderen aard van het accoord, niets vreemds 
is gelegen. Tot steun dezer meening beroept hij zich op 
BouLAY — ^Paty. Dit beroep gaat in het geheel niet op. 

BouLAY — Paty beschouwt het accoord als eene over- 
eenkomst. Dit blijkt uit de geheele behandeling. Zoo 
b. V. duidelijk in N°. 252: „Mais, etc'est iciuneobser- 
„vation tres importante, aucun traite nepeutêtre con- 
„senti entre les créanciers délibérants et Ie failli, 
„qu'après Faccomplissement des formalités ci-dessus pres- 
„crites," en in N^. 273, „En demière analyse la loi 
„nouvelle (d. i. de Code van 1807) ouvre la voie de 
„l'opposition ou concordat, une fois qu' il est conclu. 
„Ce droit ne saurait appartenir qu'aux créanciers et è. 
„Vautorité publique. Les oppositions doivent être signi- 
„fiées aux syndics et au failli, c'est-k-dire k toutes 
„les parties intéressées k soutenir un traite 
„qui est leur ouvrage." Evenzeer in N°. 257 : „Quand 
„des mineurs ou interdits sont intéresses aucune for- 
„malité particuliere n'est requise, malgré que Ie concordat 
„puisse être regarde comme une transaction." In N^. 
247 zegt hij : „.... car s'il ne se présente pas (nl. de 
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„failliet) soit en personne, soit par sonfondédepouvoirs, 
„s'il ne fait pas même des propositions par écrit, il ne 
„peut pas obtenir un concordat, qui est un contrat 
„synallagmatique entre lui et ses créan- 
„ciers." In W. 292 wordt dan aan het accoord 
noveerende kracht toegekend, maar van novatio neces- 
sario kan ik er niets in lezen: „On ne peut déclarer 
„un failli déchu du benefice de son concordat, faute 
„d'avoir payé Ie dividende stipulé. Un concordat qui k 
„regu Thomologation de la justice a pour but de libérer 
„Ie failli du montant de ses dettes, moyennant Ie paie- 
„ment du dividende; les titres primidiaux se trouvent 
„éteints par ce traite qui opère novation; et alors les 
„créanciers n'ont plus d'action contre Ie failh qu'en 
„paiement du dividende. Le concordat faisant novation 
„è, la dette réduite au dividende stipulé, ce n'est plus 
„en vertu de leur premier titre que les créanciers agis- 
„sent, mais bien en vertu du concordat constitutifd'une 
„obligation nouvelle.'' 

Prof. HoLTius neemt evenzeer novatio aan, omdat 
de schuldeischer eene vordering verkrijgt tegen den ge- 
failleerde, die van zijne vorige schuld bevrijd wordt, 
^at den aard dier novatie betreft, hij beschouwt haar 
aJs novatio necessaria, welke beschouwing in onmiddellijk 
verband met zijne karakterbepaling van het accoord door 
hem gebracht wordt. 

„Denkt men zich," zegt hij t. a. p. 428, „nu het 
„accoord als een contract of overeenkomst, dan is de 
„novatio eene voluntaria ; denkt men het als eene obli- 
„gatio judicati, dan is het novatio necessaria.'' 

Mr. Reekers, in zijne reeds aangehaalde dissertatie, 
is iets uitvoeriger, wat dit punt betreft. Waar de an- 
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deren zich vergenoegen de novatio necessaria als een 
vanzeE sprekend feit aan te nemen, tracht hij ten 
minste een schijn van bewijs te leveren voor hare aan- 
wezigheid. Hij zegt er ongeveer het volgende over: 
„Wij meenen dan in het gerechtelijk accoord eene 
„schuldvernieuwing te vinden, niet meer of minder dan 
„deze voortvloeit uit ieder ander gewijsde^ Hier volgt 
eene verwijzing naar een paar uitspraken van Romein- 
sche juristen 1. 29 D. 46, 2 van Paulus en Gai IH, 
180. Na eene redeneering, om aan te toonen, dat deze 
novatio niet onder art. 1449, 1^. B. W. valt, volgt de 
conclusie: „De ged wongene novatie dus bestaat, maar 
„zij behoort niet te huis in art. 1449 1^. B. W., doch 
„elders, en wel in de algemeene rechtsbeginselen om- 
„trent de kracht voor een gewijsde.'' 

De novatio necessaria telt nog meerdere voorstanders. 
Zoo wordt in de Rechtsgeleerde Adviezen VIII 1031, 
voor diegenen der crediteuren, die óf met het accoord 
onbekend waren, óf tegenstemden, novatio necessaria 
aangenomen, voor de anderen gewone schuldvernieuwing. 
Deze meening, die een gevolg is van de toekenning 
eener tweeledige natuur aan het accoord, is geheel ver- 
werpelijk, en, evenzeer als die tweeledige beschouwing 
zelve, met den geest onzer wet in strijd. Voor zoover 
ik weet, heeft zij ook nergens weerklank gevonden. 

Mr. Kjst weerlegt haar, om zelf novatio necessaria 
voor alle crediteuren aan te nemen. Hij zegt t. a. p. VI 
pag. 169: „Ofschoon overtuigd, dat het accoord in 
„hoofdzaak niet is een vonnis, maar eene overeenkomst, 
„welke door den rechter moet worden goedgekeurd, om 
„te kunnen werken, geloof ik echter niet, dat daardoor 
„eene vrijwillige schuldvernieuwing wordt teweegge- 
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„bracht. Ik houd die voor alle partijen voor eene novatio 
„necessaria. In het aangehaalde Rechtsg. Adv. VUI 
„blz. 93, wordt onderscheiden tusschen de crediteu- 
„ren, die in het accoord hebben toegestemd, en die, 
„welke hunne toestemming daaraan hebben onthouden. 
„Ik geloof niet, dat daarvoor grond bestaat. Het accoord 
„in een faillissement wordt aangegaan tusschen den 
„failhet en zijne gezamenlijke crediteuren onder rech- 
„terlijke goedkeuring. Al de crediteuren ontleenen uit 
„dat accoord gelijke rechten. De wet heeft geen on- 
„derscheid tusschen hen gewild." Wat hij hieromtrent 
de schuldvernieuwing zegt, is evenwel in strijd met de 
uitspraak op bldz. 166; „Het eerste gevolg van het 
„accoord wordt teweeggebracht door de omstandigheid, 
„dat het accoord is eene overeenkomst, waarbij schul- 
„ denaar en schuldeischer overeenkomen, om de oude 
„tusschen hen bestaande verbintenis door eene nieuwe 
„te vervangen. Eene nieuwe schuldverbintenis wordt 
„gesteld in de plaats van de oude, die daardoor ver- 
„nietigd wordt. Er is dus schuldvernieuwing volgens 
„art. 1449, lo, B. W." 

Dit wordt ook opgemerkt door Mr. de Marez Otens 
in zijn bekend werk. Men zie bldz. 300 seq. Ook 
deze beschouwt het accoord als een vonnis, cfr. pag. 
306 seq., maar neemt pag. 300 seq. geene novatio ne- 
cessaria aan. 

Evenmin wil Prof. Diephuis iets van novatio neces- 
saria weten. „Wij," zegt hij, „hebben hier geene han- 
„ deling tusschen den schuldenaar en zijne schuldeischers, 
„waardoor gene jegens deze eene nieuwe verbintenis 
„aangaat (art. 1449, 1^ B. W.). Er worden ook eigen- 
„lijk geene nieuwe verbintenissen gesteld in de plaats 
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„der oude, die daardoor vernietigd worden; het accoord 
„of zijne homologatie heft de bestaande verbintenissen 
„niet op, maar heeft alleen tengevolge, dat de gefailleerde 
„zich daarvan kwijten kan, door overeenkomstig den 
„inhoud van het gehomologeerd accoord te betalen; de 
„verbintenissen zelven big ven, de schuldenaar wordt slechts 
„in staat gesteld op eene bepaalde, voor hem nog mo- 
„ gelijke, maar wegens de omstandigheden, waarin hij 
„verkeert, dienstig geachte en toegelaten wijze zich daar- 
„van te bevrijden." 

M. i. is dit de goede oplossing voor elk, die in het 
accoord een vonnis ziet. Het accoord is dan eene be- 
perking door den rechter opgelegd aan de crediteuren, 
voorzooverre zij hunne vorderingen op den debiteur 
zouden willen verhalen. Bij faillissement toch is het 
de quaestie den boedel gelijk te verdeden onder de 
rechthebbenden. De weg, waarop dit geschiedt, is de 
insolventverklaring en de daarop volgende verzilvering 
van den boedel, de executie. In dit geval kan er van 
ontstaan van nieuwe vorderingen geene quaestie zijn. 
Doch ook eene andere wijze van verdeehng is aan de 
wet bekend. De vraag is en blijft altijd: wat kunnen 
crediteuren krijgen? Welnu, wanneer deze vraag door 
den failliet beantwoord wordt, wanneer de schuldeischers 
met dit antwoord instemmen, dan is den rechter de 
bevoegdheid gegeven om in te grijpen in den loop der 
zaken, door vooruit vast te stellen, wat ieder crediteur 
zal kunnen vorderen. Het accoord is dus eene rechter- 
lijke beshssing omtrent de draagkracht van den failliet. 
Het is in waarheid een andere vorm van executie, en 
zoo spreken de voorsta^ers dezer meening dan ook wel 
van fictive executie, mtusschen draagt de rechterlijke 
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beslissing dan toch altijd het karakter van jnrisdictio 
voluntaria. In den aard dier jnrisdictio voluntaria ligt 
het binnen nanwkenrige grenzen door de wet te worden 
beperkt. Bepalingen omtrent de rechten der preferente 
crediteuren — men zie hierover Mr. de Marëz Oyens 
— in het algemeen al zulke bepalingen, die aan de 
oogenblikkelijke behoeften van partijen hun ontstaan te 
danken hebben, passen niet in een stelsel, dat het ac- 
coord maakt tot eene daad van jnrisdictio voluntaria. 
Wel passen zij in een stelsel, wat het a^coord als eene 
overeenkomst kwahficeert, waarbij de wil van partijen 
op den voorgrond staat. Dit in het voorbijgaan. 

Wat de novatio necessaria betreft, van haar kan 
sprake zijn bij jurisdictie contentiosa, bij uitspraak in 
een geding. Bij eene daad van jurisdictie voluntaria, 
waar geene quaestie kan zijn van res judicata pro veri- 
tate habetur, laat zij zich moeilijk denken. Overigens 
geloof ik, dat op goede gronden het bestaan eener no- 
vatio necessaria, welke men nergens in onze wet uit- 
drukkelijk vermeld vindt, ontkend kan worden, en ge- 
heel beaam ik de woorden van Mr. de Marez Otens, 
t. a. p. pag. 301. „Wat men dus met het begrip van no- 
-vatio necessaria in ons recht moet uitrichten, mocht 
„wel nader zijn aangegeven, daar de formeele invloed 
„der Utiscontestatie op het vorderingsrecht bij ons on- 
„bekend is, maar vooral omdat het boven allen twgfel 
„verheven is, dat in onze burgerlijke wet maar van 
„ééne schuldvernieuwing sprake is, en wel van de vrij- 
„wilhge." In eene noot bespreekt hij een reeds door 
mij geciteerd vonnis van de Groningsche rechtbank dd. 
10 Juni 1881, en kwalificeert de novatie tengevolge 
van accoord als een „wanbegrip." Eenige nadere 
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motiveering van mijn oordeel over de novatio necessaria 
moge hier hare plaats vinden. 

Ook elders heeft deze vooropstelling der novatio ne- 
cessaria de aandacht getrokken. Er is in de Themis 
van 1883 pag. 216 door Mr. J. A. Fruii^ meegedeeld 
een advies van Mr. J. E. Goudsmit over de vraag, 
of de borgen der oorspronkelijke schuld door het sluiten 
van een accoord bevrijd worden. Mr. Goudsmit accep- 
teert het begrip novatio necessaria, en meent dat deze 
de borgen bevrijdt. Dus anders dan Holtius cum suis. 
In het Weekblad 4885 wordt dit advies besproken, en 
met eene verwijzing naar de Groot beweerd, dat ons 
Oud-HoUandsch recht novatio necessaria kende, en deze 
de borgen bevrijdde, zoodat wanneer onze wet dit nu 
anders gewild had, zij het uitdrukkelijk had moeten 
zeggen. A priori komt deze redeneering mij foutief 
voor. Ons B. W. vervangt alles, wat daaraan is vooraf 
gegaan, cfr art. 1 der Afschaffingswet, en de uitdrukke- 
lijke vermelding van alle mogelijke dingen, die vroeger 
anders geweest zijn, schijnt mij totaal onnut. In 1838 
kregen wij eene nieuwe wetgeving, geene herziening 
der oude. 

Tegen deze beschouwing van het Weekblad kwam in 
een volgend nummer, N^. 4891, Mr. A. J. W. v. Roten 
op, die, kort gezegd, het volgende aanvoerde. Yóór 
JuSTiNiANUS ging de actie teniet door de litiscontes- 
tatio. Vroeger waren correi debendi en borgen daar- 
door bevrijd. Deze werking der litiscontestatio bestond 
niet meer onder Justinianus L. 28 C. 8.40. De Groot 
spreekt van de oude dingtalen, en niet van ons vroeger 
Hollandsch recht. De redactie in datzelfde nummer ant- 
woordend, geeft Mr. van Roten vrijwel gelijk, maar meent 
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nu, dat deze het begrip novatio necessaria verkeerd op- 
vat. Deze namelgk is niet het gevolg van het accoord. 
Ook GouDSMiT noemt de novatio necessaria. „Dat wil 
nu niet zeggen, dat óf Holtius óf Goudsmit het 
„voortbestaan van het oude instituut en van het oude 
„Romeinsche civiel proces erkennen, maar beide hoog- 
„ leeraren meenden (en naar wij gelooven zeer terecht) 
„in het dwangaccoord van het nieuwe recht keu- 
rmerken terug te vinden, die aan de novatio neces- 
„saria eigen zijn, en vermits de novatio hier niet uit- 
„sluitend tot stand komt door den wil der partijen, maar 
„daartoe bovendien de wil des rechters noodig is, kozen 
„zij de oude benaming der novatio necessaria; zij 
„hadden evengoed van eene novatio specialis, eene 
novatio mixta, of eene novatio ex lege kunnen 
spreken." 

M. i. was het dan wel zoo wenschelijk geweest het 
nieuwe begrip eenen nieuwen naam te geven, en ver- 
warring te voorkomen. Ik geloof overigens, dat de be- 
wering onjuist is. Anders zou ik aan de woorden van 
prof. Holtius, dat bij novatio necessaria zoowel in 
het oude als in ons recht, de borgen en de correi 
gebonden blgven, geene beteekenis hoegenaamd kimnen 
toekennen. De kenteekenen van het nieuwe rechtsin- 
stituut worden ook door niemand duidelijk opgegeven, 
en de pertinente tegenspraak tusschen de meeningen der 
door het Weekbl. aangehaalde twee hoogleeraren toont 
aan, dat dit niet overbodig zou geweest zijn. Mij wil 
het ook voorkomen, dat men slechts in de allerlaatste 
plaats een rechtsinstituut mag aannemen, dat slechts 
stilzwijgend door de wet zou erkend zijn. Met boven- 
vermeld advies is wel eenigszins in strijd de uiteenzet- 
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ting der novatio necessaria, door Prof. Goudsmit ge- 
geven in zijn Pandecten-systeem Deel I 260, noot 1, 2 
en Deel II 195. Daar wordt van de novatio necessaria 
gezegd, dat stof en inhoud der vroegere verbintenis on- 
veranderd blijven, „bepaaldelijk mogen daardoor de 
„rechten der schuldeischers in geen geval verkort wor- 
dden, de accessoria der vroegere verbintenis, de voorrech- 
tten en het pandrecht blgven in waarde, en eeneobli- 
„gatio naturalis blijft over, die de condictio indebiti uit- 
„ sluit, en grond oplevert voor de compensatie." Dit 
alles onderscheidt de novatio necessaria van de novatio 
voluntaria, en is het gevolg van de opheffende wer- 
king der htiscontestatie, welke verdwenen is in het Jus- 
tinianeïsche recht L 28 C. 8.40. In Deel I wordt 
t. a. p. de strijd over het al of niet voortbestaan eener 
novatio necessaria vrijwel nutteloos genoemd. Ten 
eerste op grond van het ne de eadem re bis sit actio, en 
ten andere omdat de toestand des eischers er nooit door kon 
verslimmeren, 1. 29 D 46.2, zoodat men zich dus het onder- 
scheid tusschen de beide soorten novatio wel bewust was. 
Ik voor mij houd echter de opvatting van WiND- 
SCHEID voor het verkieselgkst. De eigenaardige ver- 
houding van jus en judicium in het Romeinsche civiel-' 
proces komt daarbij het best tot haar recht. Het was 
namelijk de vraag, waarover het proces gevoerd zou 
worden, en deze vraag werd door den praetor in jure 
beantwoord. De formula, door hem gegeven, is niets dan 
een bevel aan den rechter, om, naarmate de daarin ver- 
vatte feiten al of niet mochten blijken, den eisch 
toe te wijzen of te ontzeggen. Si par et... condemna, 
si non paret absolve. Op partijen rustte de taak 
in judicio waar te maken, wat in jure door hen beweerd 
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was. De praetor maakte uit. wat voor rechtsfeiten het 
onderwerp van het proces vormden, en welke rechtsge- 
volgen hij daaraan toekende. Het resultaat werd ge- 
geven in de formula, het bevel aan den judex om al of 
niet te veroordeelen. Wilde men dus veroordeeling 
wegens hoofdelijke schuld, dan moest men zich in jure 
op dit hoofdelijk karakter der schuld beroepen, in judicio 
was het daarvoor te laat. Let men op het bovenge- 
zegde, dan springt de juistheid in het oog van WiND- 
SCHEIDS uitspraak t. a. p. Pand. Il 360 5^ uitgave: 
„Mit diesem Ausdruck (d. i. de novatio necessaria) be- 
,^zeichnet man den Einfluss, welchen der Streitbeginn 
„und das condemnatorische Urth^ auf das Forderungs- 
„ recht ausüben. Dieser Einfluss aber besteht, wie bereits 
„oben (I § 124 Not 1, § 129 Not 5) gezeigt worden ist, nicht 
„in der Aufhebung des bestehenden Forderungsrechts, 
„sondem in einer Umwandlung desselben — darin das 
„wahrend die Tndividuahtat des Forderungsrechts aufrecht 
„erhalten bleibt, rechtliche Bestimmtheiten an dasselbe 
„herantreten, welche es früher nicht hatte (Gai. EU 
„180, 1. 29 D. „46, 2).'' Anders dan Mr. vanRoyen 
beweert Windscheid, dat reeds vóór Justinianus de 
borgen niet bevrijd werden 1. 8 § 3 D. 46, 1. In 
de noot 1 § 124, waarnaar hij verwijst, geeft Wind- 
SCHEID een onwederlegbaar betoog voor zijne meening. 
„Es liegt ungemein nahe, diess so auszudrücken, dass 
„man sagt, durch den Beginn des Processes verwandie 
„sich der klagerische Anspruch in einen Condemnations- 
„anspruch, für den dann besondere Grundsatze massge- 
„bend seien. Hiergegen ist aber ZweierJei zu erinnem: 
„1. Unter Condemnationsanspruch wird man nicht gut 
„etwas Anderes verstehen können als einen Anspruch auf 
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„Condemnation;einen Anspruch auf Condemnationhataber 
„der Klager nicht gegen den Beklagten, sondem gegen 
„den Richter, und die Einmischung dieses publicistischen 
„nicht privatrechtlichen Begriffs ist verwirrend. Will man 
„auch hiervon absehen, so ist doch jedenfalls 2) die Yor- 
„stellung abzuweisen, als erfolge die Condemnation des 
„Beklagten, wenn sie erfolgt, nicht auf Grund des ur- 
„sprünglichen sondern auf Grund eines durch den Be- 
„ginn des Processes neu entstandenen Anspruchs; der 
„Beklagte wird verurtheilt, weil der von dem Klager in 
„den Process eingeführte Anspruch begründet ist, nicht 
„weil durch den Process eine besondere Verpflichtung 
„sich verurtheilen zu lassen für ihn entstanden ware. 
„Will man also eine Verwandlung annehmen, so hat 
„man sich darunter nur eine solche zu denken, welche 
„das Alte indem sie es in seiner Substanz unberührt lasst, 
„bloss andert, nicht aber eine solche, in welcher das Alte 
„durch Setzung eines Neuen aufgehoben wird '' en ver- 
der: „Wer also über einen Anspruch Process erhoben 
„hatte, erhielt aus demselben nur was ihm in diesem 
„Processe zugesprochen wurde, in jeder anderen Beziehung 
„hatte er den Anspruch verloren; er hatte den Anspruch 
„nur noch innerhalb dieses Processes, nicht mehr aus- 
„serhalb desselben. Yon da bis zu dem Satze: er habe 
„den alten Anspruch gar nicht mehr, statt desselben nur 
„noch den Process, das judicium, den dem judex ertheil- 
„ten Condemnationsbefehl, war ein leicht zu machender 
„Schritt, und so sehen wir denn auch im römischen 
„Recht in der That die Vorstellung der Novation 
„auftreten. Freilich auch nur die Vorstellung; Conse- 
„quenzen werden daraus nicht gezogen. (Tgl. Gai UI 
„180, 1. 29 D. de nov. 46.2).'^ 
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Uit dit alles blijkt m. i. niets zóó duidelijk, dan dat 
bij ons van novatio necessaria geen sprake kan zijn. 
Het rechtsgeding is niets dan een middel om van het 
gezag van den Staat te verkrijgen, dat het den schul- 
denaar dwinge tot nakoming zijner verplichtingen. Bij 
het vonnis wordt eenvoudig het bestaan dier verplich- 
tingen uitgemaakt, en bevoegdheid gegeven tot executie. 
Met altijd zal een vonnis noodig zijn, art. 436 Rv. Dit 
is eenvoudig eene quaestie van procesrecht. Opzoomer 
Deel VlU pag. 133, zegt dan ook eenvoudig: „Maar 
„in beide (nl. bij vonnis en bij beslissenden eed) heeft 
„er, wat men ook althans ten opzichte van den beslis- 
„senden eed in het Romeinsche recht aanneemt, in 
„ons recht geene novatie plaats. Er komt geen nieuwe 
„.verbintenis in de plaats der oude, maar het bestaan 
„der oude wordt eenvoudig bewezen.'' Alle voorstanders 
der novatio necessaria blijven ook eigenlijk in gebreke 
eenig feit ten haren voordeele aan te voeren; zij be- 
schouwen haar als een vanzelf sprekend gevolg van het 
vonnis der homologatie. Hiermede meen ik dan ook 
voldoende, van mijne opinie rekenschap te hebben 
gegeven. 

Degenen, die het accoord opvatten als eene overeen- 
komst ^), verwerpen soms k priori de voluntaire novatie 
op grond van art. 1451 B. W. Dit nu gaat m. i. vol- 
strekt niet op. In het R. R. is over de 1. 8, C. 8, 



*) Mr. J. Schouten verwerpt haar t. a. p. pag. 18, omdat de enkele 
crediteur niet gecontracteerd heeft. Voorzoover de vorderingen voldaan 
worden, komt er eene nieuwe verbintenis naast de oude. Voorzoover 
zg niet voldaan worden, beschouwt hij het accoord als eene kwgtschel- 
ding^ maar ook alweder niet door den enkelen crediteur. De borg kan 
er zich daarom niet op beroepen; men zie pag. 27. Ten slotte op pag. 
30 spreekt hij weder van paotum de non petendo. 
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41, veel strgd geweest. Vroeger werd de animus 
novandi bij wijze van praesumptio juris afgeleid uit een 
aantal in de geciteerde lex opgenoemde veranderingen. 
Deze wettelijke vermoedens worden in de bewuste lex 
door JusTiNiANUS allen afgeschaft, en duidelijke uit- 
drukking van den animus novandi geëischt. Quaestieus 
is het nu of partijen uitdrukkelijk moesten verklaren, 
dat zij novatie wilden. 

GouDSMiT en Salkowski beweren van ja, Wind- 
SCHEID van neen. De strijd is eigenlijk onbeslist, en 
kan daarom op de uitlegging van ons art. 1461 B.W. 
niet den minsten invloed hebben. Bij ons acht ik de 
opinie van Prof. Opzoomer VlU, ad art. 1451, onom- 
stootelijk. Met ronde woorden behoeft er niet van 
schuldvernieuwing gesproken te worden. Mr. Kappeyne 
VAN DE COPPELLO vermeldt in zijn reeds aangehaald 
opstel een arrest van den Hoogen Raad dd. 2 Januari 
1874 (v. D. HoNERT Burg. Regt 41) in denzelfden 
geest. Wat nu voor elke overeenkomst geldt, zal voor 
het accoord evenzeer van waarde zijn, en zoo is dan 
ook in een arrest van den Raad van Justitie te Batavia 
dd. 7 April 1854, Weekbl. 1583, aan een accoord no- 
veerende kracht toegekend. De zaak had zich toege- 
dragen als volgt: 

Twee Chineezen Sim Thit en Tjoa Ejmsoey waren 
solidair veroordeeld tot betaling van twee acceptatiën, 
elk groot f 7350. Tjoa Kims,oey had voor den aldaar 
resideerenden wd.-notaris C. v. Sonsbeeck en getuigen 
een accoord gesloten van den volgenden inhoud. De 
schulden van den failliet waren samengetrokken tot 
een gezamenlijk saldo, en voorts was tusschen partyen 
overeengekomen, om den debiteur algeheele kwijting 
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te verleenen tegen voldoening van 50 Vo van dat saldo, 
met bepaling, dat de voldoening bij maandelijksche 
termijnen tot een vastgesteld bedrag zou plaats vinden, 
en onder beding, dat wanneer eene der gestipuleerde 
betalings-termijnen mocht worden overschreden, de cre- 
diteuren bevoegd zouden zijn, hunne vroegere rechten 
weder voor het geheel te doen gelden. Sim Thit was 
voor de bovengenoemde acceptaties aangesproken door 
de firma Burt Myrttle & C^., en gegijzeld. Hij 
eischte nu ten eerste: dat de acceptatiën vervallen en 
nietig zouden worden verklaard; ten tweede: dat de tegen 
hem door gedaagde ten uitvoer gelegde ggzeling onwettig 
zou worden verklaard, en hij ontslagen. Dit alles om- 
dat hij door schuldvernieuwing ontslagen was van de 
schuld. De Raad wees dien eisch toe op de volgende 
gronden : 

„O. dat in deze te beslissen valt, of de door den 
„Chinees Tjoa Kimsoet met zijne crediteuren, waar- 
ronder gedaagde, geslotene, boven breeder omschrevene 
„overeenkomst al dan niet inhoudt eene schuldver- 
„nieuwing; 

„O. dat deze rechtsvraag blijkbaar bevestigend moet 
„worden beantwoord; 

„O. dat toch schuldvernieuwing o. a. wordt teweeg- 
„gebracht, wanneer een schuldenaar ten behoeve van 
„zijnen schuldeischer eene nieuwe schuldverbintenis aan- 
„gaat, welke in de plaats van de oude gesteld wordt, 
„die daardoor vernietigd wordt; 

„O. dat dit laatste onderwerpelijk heeft plaats gehad, 
„en dat de inhoud der op den 16 Juli door den 
„Chinees Tjoa Kimsoey en zijne crediteuren voor den 
„wd. notaris C. v. Sonsbeeck en getuigen verledene 
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„acte hieromtrent geene billijke reden van twijfel over- 
slaat, daar toch bij die acte van niets anders sprake is 
„dan van eene algeheele kwijting der bestaande schulden 
„en van het in de plaats treden van een nieuw debet, 
„waarvan de voldoening nader wordt geregeld; 

„O. dat hiertegen niets afdoet, dat deze schuldver- 
„nieuwing geschied is onder eene voorwaarde, daar toch 
„die voorwaarde blijkens den inhoud der acte niet is 
„eene opschortende doch eene ontbindende, welke de 
„nakoming der verbindtenis niet opschort, doch eerst na 
„hare vervulling doet ophouden; 

„O. dat door den gedaagde niet is betoogd, veel 
„minder bewezen, dat door Tjoa Kimsoey aan zijne 
„nadere verbindtenis niet is voldaan, en mitsdien de 
„ontbindende voorwaarde vervuld is geworden; 

„O. dat door de schuldvernieuwing tusschen den 
„schuldeischer en een der hoofdelijke schuldenaren ge- 
„ maakt, de overige medeschuldenaren van hunne ver- 
„bindtenis worden ontslagen; 

„O. dat mitsdien de door den eischer ingestelde 
„vordering is wel en terecht ingesteld, en behoort te 
„worden toegewezen." 

Dit vonnis is geheel in overeenstemming met mijne 
opinie, dat het accoord noveerende kracht kan 
hebben. Zulks zal geheel afhangen van den inhoud. 
Hoe eenvoudig de zaak ook moge schijnen, toch zit 
men er mede verlegen, hetwelk bijzonder uitkomt in 
twee arresten, één van het hof te Arnhem dd. 3 Dec. 

1883 W. 5045, en één van den H. R. dd. 23 Mei 

1884 W. 5044, in cassatie dat van Arnhem bevestigend. 
Over de novatie geeft het Amhemsche vonnis de vol- 
gende overwegingen: 
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O. dat het zgn. dwangaccoord ligt buiten den ge- 
„wonen rechtsgrond der overeenkomsten, vermits bij 
„deze op den voorgrond staan goede trouw, naleving 
„der bedoeling en inachtneming van den aard der over- 
„eenkomst, het dwangaccoord daarentegen is eene in- 
„steUing in de wet opgenomen contra rationem juris 
„op een utiliteitsgrond, waarbij in het gemeenschappelijk 
„belang van schuldenaar en schuldeischers, de schuld- 
„vorderingen van laatstgenoemden gedaagde worden 
„verklaard onverhaalbaar; 

„O. dat hieruit volgt: 1^. Dat het dwangaccoord is 
„strictissimae interpretationis in dien zin, dat zgne 
„gevolgen moeten worden beperkt tot hen, aan wie het 
„wordt opgelegd, en 2^. dat het onrechtskundig is op 
„deze insteUing toe te passen de gewone regelen omtrent 
„de overeenkomsten, als daar zijn betaling, novatio en 
„kwijtschelding ; 

„O. dat deze aan den aard der instelhng ontleende 
zienswijze wordt bevestigd bij het aangaan der verschil- 
„lende wetsartikelen, welke ten behoeve van den borg 
„plegen ingeroepen te worden; 

„O. toch dat een beroep op art. 1460 § 2 B. W. 
„reeds daarom faalt, omdat onze wetgever in de 3eafd. 
„B. m B. W. eenig en alleen op het oog heeft de schuld- 
vernieuwing, welke plaats grijpt met toestemming en 
„vrijen wil van den schuldeischer, art. 1451, en dat 
„zelfs zoo al hier van eene analogische toepassing van 
„art. 1449, 1®, sprake kan zijn, dan nog een beroep 
„op eene zgn. novatio necessaria zou zgn uitgesloten, 
„naardien de eens geverifieerde schuldvordering tegen- 
„over de andere crediteuren wel onherroepelijk vast staat, 
„maar geenszins van aard of natuur verandert, blgk- 
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„baar daaruit, dat de niet opgekomen schuldeischer, die 
„eerst na het ontslag van den curator zijne percenten 
„opvordert, bij tegenspraak even goed de oorzaak zijner 
„schuldvordering zal hebben te bewijzen, als ware er 
„geen faillissement tusschenbeide gekomen; 

„O. dat hier evenmin aan schuldvernieuwing ge- 
„dacht kan worden als b.v. bg eene aanvaarding onder 
„voorrecht van boedelbeschrijving, waar ook de boedel- 
„ schulden gedeeltelijk invorderbaar worden verklaard 
„tegen den rechtsopvolger van den schuldenaar zelven, 
„de borgen echter verbonden blijven." 

Deze overwegingen verdienen wel eenige nadere be- 
schouwing. 

Het dwangaccoord, leest men, ligt „buiten den ge- 
wonen rechtsgrond der overeenkomsten." Wat hiermede 
bedoeld is, is niet aanstonds duidelijk. De „rechtsgrond," 
dat dus, waarop de overeenkomsten steunen, zal toch 
wel altijd de wet zgn. De bedoeling kan dan ook niet zijn, 
om te beweren, dat de wet aan het dwangaccoord geenen 
rechtsgrond verleent, maar dat het is een bijzonder soort 
overeenkomst. De reden daarvoor gegeven, is vrij zon- 
derling: het hof zegt, dat de gewone regels omtrent 
goede trouw enz., die bg gewone overeenkomsten 
op den voorgrond staan, zulks niet doen bij het dwang- 
accoord. Waarom is dit nu weer niet het geval? Om- 
dat, is het antwoord, het accoord steunt op eenen utili- 
teitsgrond. De „utiliteit" schijnt dus min of meer strijdig 
met de goede trouw, want het bloot onverhaalbaar ver- 
klaren eener vordering zal toch wel geene terzijdestel- 
ling der goede trouw kunnen heeten. Eveneens zullen 
bij een accoord de vorderingen volstrekt niet altijd on- 
verhaalbaar zijn. Deze eerste overweging is dus aan 
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sterke bedenking onderhevig, en de yerschillende onder- 
deelen staan nu juist niet in een onverbreekbaar ver- 
band met elkander. Dat het accoord eene overeenkomst 
is sui generis, is juist. Hieruit volgt evenwel, dat die 
regels, welke voor alle overeenkomsten geschreven zijn, 
ook toepasselijk zijn op het accoord, behalve voor zoo- 
ver de wet er van afwijkt, in welke afwijkingen juist 
de kenmerken liggen, die het accoord tot eene overeen- 
komst sui generis stempelen. Zoo de voorschriften om- 
trent de totstandkoming, omtrent de homologatie, om- 
trent de werking van het accoord. Waarin die werking 
bestaat, heb ik reeds gezegd. Aan die eerste overwe- 
ging worden tweeërlei gevolgen vastgeknoopt, die er even- 
wel geen logisch verband mede hebben. Wat de laatste 
der geciteerde overwegingen betreft, men kan haar 
zeer eenvoudig weerleggen, door te wijzen op het 
feit, dat aanvaarding eener erfenis en een dwang- 
accoord niets op elkaar gelijken. De overwegingen 
bepalen zich eigenlijk tot een eenvoudig, zonder argu- 
mentatie uitspreken van de zienswijze door het hof in 
dezen aangenomen. 

Evenzeer staat m. i. aan ernstige bedenking bloot het 
arrest door den H. R. naar aanleiding van de Amhemsche 
uitspraak geveld. Het betoog van den Adv. Gen. 
Mr. Smits komt hierop neder : het accoord is eene over- 
eenkomst sui generis, bestemd om het faillissement tot 
een einde te brengen. Om deze reden werkt het 
alléén tusschen crediteuren en debiteur, en brengt tus- 
schen hen eene novatio ex lege, of wel novatio neces- 
saria teweeg. De failliet heeft eene persoonlijke exceptie. 
Omdat het accoord eene overeenkomst sui generis is, 
zijn de gewone regels omtrent overeenkomsten, z.a. be- 
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taling, novatie, kwijtschelding, daarbij niet van toe- 
passing. 

Dat deze teweringen bezwaarlijk zijn vol te houden, 
springt in het oog. Eene schuldvernieuwing alleen tus- 
schen partijen is een nog veel denkbeeldiger begrip dan 
dat van novatio ex lege. Buitendien zal de accoord- 
vordering wel degelijk door betaling, novatie, kwijtschel- 
ding enz. teniet gaan. De Hooge Raad nam deze stel- 
lingen in haar geheel over: 

„O. dat de eischer als eenig middel van cassatie heeft 
„aangevoerd: schending of verkeerde toepassing van de 
„artt. 1449, 1451, 1460, 1476,1478,1851,1858,1868, 
„1877, 1884, 1885 B. W. en 835, 841, 848 en 921 
„ W. V. K., doordien bij het beklaagde vonnis is aangeno- 
„men, dat een schuldeischer, wiens schuldenaar is ge- 
„failleerd, en een gerechtelijk accoord heeft aangeboden, 
„dat door de vereischte meerderheid der schuldeischers 
„is aangenomen, en bij rechterlijk vonnis is gehomolo- 
„geerd, daarna en na de procenten volgens het accoord 
„te hebben ontvangen, voor het restant zijn verhaal 
„tegen den borg behoudt; 

„O. dat hoezeer het gerechtelijk accoord in hoofdzaak 
„moge zijn eene overeenkomst tusschen de gezamenlijke 
„schuldeischers en den gefailleerden schuldenaar aange- 
„gaan, die overeenkomst echter is eene geheel bijzondere 
„niet geheel vrijwillige, zoodat niet alle gevolgen van 
„de gewone overeenkomst op het rechterlijk accoord kun- 
„nen worden toegepast; 

„O. dat het gehomologeerd accoord wel tusschen den 
„gefailleerden en diens schuldeischers, onverschillig of 
„zij al dan niet tot het accoord zijn toegetreden, schuld- 
„ vernieuwing teweeg brengt, zoodat er eene nieuwe 
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„schuldverbindtenis is gesteld in de plaats van de vroe- 
^ger bestaande, die daardoor vernietigd wordt, maar dat 
„die vernieuwing niet is eene vrijwillige, uit vrijgevig- 
„heid aangegane, maar eene zoodanige, waaraan de 
„schuldeischer zich heeft moeten onderwerpen, hetzg 
„omdat hem gebleken was, dat die schuldenaar niet in 
„staat was meer te betalen, en de baten des boedels 
„niet verder strekten, hetzij omdat de meerderheid der 
„overige schuldeischers daartoe was toegetreden; 

„O. dat die schuldvernieuwing derhalve alleen werkt 
„tusschen den schuldenaar en den schuldeischer, die aan 
„anderen niets heeft willen kwijtschelden, zoodat de borg 
„zich daarop niet kan beroepen, hetgeen wel het geval 
„zoude zijn, indien de schuldeischer buiten faillissement 
„een vrgwiUig accoord met zijnen schuldenaar getroffen 
„mocht hebben, vermits hij alsdan geheel vrijwiUig in 
„de vernietiging der oude schuld met al hare accessoiren 
„zoude hebben toegestemd, hetgeen bij het gerechtelijk 
„accoord niet het geval is; 

„O. dat mitsdien geen der aangehaalde artikelen is 
„geschonden of verkeerd toegepast, en het middel der- 
„halve is ongegrond; 

„Verwerpt de voorziening in cassatie; 

„Veroordeelt den eischer in de kosten daarop gevallen." 

Dit arrest is ver van duidelijk gemotiveerd. Al da- 
delijk kan men vragen, hoe het accoord met mogelijk- 
heid slechts IQ hoofdzaak eene overeenkomst is? Het 
is al of niet eene overeenkomst, doch eene insteUing, 
die „in hoofdzaak" eene overeenkomst zou wezen, is 
ondenkbaar. Even wenschelijk ware eene toelichting van 
het begrip eener niet „geheel vrijwillige" overeenkomst, 
en eene uitwerking der gevolgtrekking, dat niet alle 
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gewone gevolgen eener overeenkomst kunnen worden 
toegepast, ware ook al niet overbodig geweest. De be- 
schouwingen, welke in de derde overweging omtrent 
schuldvernieuwing gegeven worden, zijn ook voor de 
sterkste tegenspraak vatbaar. Ten eerste zeide ik reeds, 
dat bij schuldvernieuwing, d. w. z. het tenietgaan eener 
verbintenis door het in de plaats treden eener nieuwe 
— voor mij ten minste — het ondenkbaar is, dat de 
oude verbintenis ten opzichte van derden wel zou blij- 
ven bestaan. Zij blijft bestaan, en dan is er geene 
schuldvernieuwing, of zij gaat te niet, en dan bestaat 
zij ook niet voor derden. Maar de Hooge Raad geeft 
ook als één der kenmerken der novatie van art. 1449 
seq. B. W. op, dat zij uit vrijgevigheid plgiats vindt. 
Mij is het een raadsel, hoe dit als een kenmerk kan 
gelden. Toch is dit blijkbaar de meening van den 
Hoogen Raad, die in de vierde overweging van het ge- 
citeerd arrest als gevolg hiervan opnoemt, dat deze no- 
vatio alleen tusschen crediteur en debiteur werkt. Wij 
hooren daar bij wege van verduidelijking, dat de cre- 
diteur niets heeft willen kwijtschelden. Schuldvernieu- 
wing en kwijtschelding worden hier dus met elkaar 
verward. 

Uit alles is blijkbaar, dat de Hooge Raad eene op- 
lossing zocht, voldoende aan de eischen der practgk. 
Wat evenwel beslist zou wezen, wanneer uitdrukkelijk 
in het accoord uitgesproken ware, dat de oude vorde- 
ringen door de accoordvordering worden genoveerd, is 
met het oog op de algemeene termen van het arrest, 
waar steeds van het accoord in het algemeen gesproken 
wordt, een open vraag. Trouwens de Hooge Raad schijnt 
met zekerheid te kunnen zeggen, wat de crediteur al of 
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niet zal willen. Schuldvernieuwing en kwijtschelding 
zullen volgens dit arrest bij een buitengerechtelijk ac- 
coord wel door partijen gewild zgn. Vóór ik van dit 
arrest afstap, wil ik nog eene quaestie opwerpen naar 
aanleiding van de „vrijwilligheid'' der gewone overeen- 
komsten, waarvan sprake is in de tweede overweging. 
Het accoord is onvrijwillig, daar het aangenomen wordt, 
omdat de baten des boedels niet verder strekken. De 
redeneering is dus deze: crediteur is eene nadeelige po- 
sitie, en het accoord van twee kwaden het beste. Past 
men dit toe op een ander soort overeenkomst, bv. koop 
en verkoop, dan komt men tot deze redeneering. Yer- 
koop ik, door geldgebrek gedwongen, beneden de waarde, 
dan ga ik eene onvrijwillige overeenkomst aan. Zou 
de Hooge Raad haar wellicht willen vernietigen? 

Mijne conclusie is dus deze: de novatio necessaria 
is geheel te verwerpen. De novatio voluntaria khn 
door partgen bedoeld zijn, maar behoeft dit niet. 
Voorzoover men dus op grond der noveerende kracht 
van het accoord den borgtocht zou willen laten tenietgaan, 
moet men eerst aantoonen in elk bijzonder geval, of die 
noveerende kracht door partijen bedoeld is. 
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BESLUIT. 

Gevoegelijk zou ik het kuimen laten bij de twee vorige 
hoofdstukken, zoo men niet ook behalve de novatie, an- 
dere gronden had aangevoerd om de aansprakelijkheid 
van den borg te ontkennen. Buitendien wil ik dit werkje 
niet sluiten zonder eene korte uiteenzetting van het systeem 
door het pas verschenen ontwerp eener wet op hetfeil- 
lissement en surséance omtrent de behandelde quaestie ge- 
volgd. 

Wat nu het eerste betreft, argumenteert Mr. Thieme 
k contrario uit de artt. 848 en 198 j. 132, 146 K. 
Eveneens argumenteert Prof. J. E. Goudsmit k con- 
trario uit art. 921 K. Buitendien beweert hij, dat tweeërlei 
mogelijk is: óf de borg moet voor het bedrag der ge- 
heele vordering regres hebben, wat met art. 848 K. 
strijdt, óf hij heeft slechts regres voor het bedrag van 
het accoord, in welk geval de crediteur door aanneming 
van het accoord den borg kan benadeelen. Deze laatste 
redeneering wordt m. i. al dadelijk wederlegd door art. 
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1880, 2o. B. W. De borg heeft het in zijne macht, 
door den crediteur dadelijk aan te spreken, de plaate 
van den crediteur bij de tot standkoming van het accoord 
in te nemen. Dit advies is buitendien in het W. v. h. R. 
4911 besproken door Mr. H. C. M. van Westerloo. 
Deze voert o. a. het volgende aan. Waren de borgen 
niet gebonden, zoo zouden de artt. 1869, 4<>. B. W. en 
1880, 2<>. B. W. nergens toe dienen. De borg zou al- 
tgd zijn regres verliezen, daar debiteur den borg zou 
kunnen voorwerpen, dat hij, alvorens te betalen, had 
moeten afwachten, of er ook een accoord tot stand kwam. 
De borg zou zich ook niet als beschadigd kunnen laten 
verifieeren, daar de beschadiging af zou hangen van het 
al of niet tot standkomen van een accoord. Het argu- 
mentum a contrarie heeft niets te beduiden. Dit artikel 
was in het oude Fransche recht noodig, omdat daar de soli- 
dariteit der wisselverbintenissen betwist werd. Buitendien 
is het art. noodig wegens de bepaling in art. 198a in 
fine vervat. Ik wil hier nog bijvoegen, dat men den 
avalgever, die eene zelfstandige wisselverbintenis aan- 
gaat, volstrekt niet mag vergelijken met den borg. 

Wat het art. 921 K. betreft, zegt Mr. Westerloo, 
dat dit art. noodig was, omdat in art. 1869, 4<>. B. W. 
van surseance niet was gesproken. Ik voor mij kan de 
kracht dezer redeneering niet inzien, en vereenig mij 
liever met eene overweging van het hof te Arnhem uit 
het reeds geciteerde arrest dd. 3 Dec. 1883 : 

„O. dat het argumentum contrarie ontleend aan art. 
„921 K. hier geen dienst kan doen, vooreerst niet om- 
„dat deze wijze niet te-pas gebracht kan worden, waar 
„niet blijkt, dat de wetgever, waar hij over surséance 
„handelde, ook het oog heeft gehad op het dwangaccoord, 
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„maar ten anderen omdat het veeleer een argument zou 
^zijn voor eischeresse, daar toch de wetgever in het hier 
„genoemde geval zijn wil kenbaar makend, geacht moet 
„worden hetzelfde te hebben gewild in een gelijksoortig 
„geval/' 

Aan het argumentum a contrarie, ontleend aan art. 
848a in fine K. hecht ik niet de minste waarde. De wet 
sluit de bevoorrechte hypotheek of pandbezittende credi- 
teuren geheel uit van het accoord, dat dus ten hunnen 
opzichte ook geene werking heeft. Wat echter de wer- 
king van het accoord ten opzichte der andere crediteuren 
zijn zal, wordt hiermede volstrekt niet beslist. 

Mr. Mom Yisch in de Themis 1864 wijst op art. 
1885 B. W. Hij meent, dat dit in zijn systeem geene 
toepassing vindt bij het accoord, daar dit laatste als 
vonnis eene daad van den rechter, niet van den credi- 
teur is. Hoewel ik ook geloof, dat in art. 1885 B. W. 
geen bezwaar ligt voor de aansprakelijkheid van den borg 
ook na accoord, zoo geloof ik, dat de redeneering van 
Mr. Mom Yisch geen gewicht in de schaal legt, daar 
toch het vonnis van den rechter niet alleen door de 
aanneming van het accoord wordt uitgelokt, maar 
zelfs de inhoud van 's. rechters vonnis daardoor be- 
paald wordt. De totstandkoming van het accoord is 
dus altijd het gevolg van eene daad van een bepaald 
aantal crediteuren. Maar om twee redenen geloof ik, 
dat het geval van art. 1885 B. W. hier niet aanwezig 
is. Ten eerste is de bedoeling van art. 1885 B. W. 
slechts bij nalatigheid van den crediteur de borgtocht 
te doen tenietgaan ^). Zoo sterk is dit, dat men zelfs 



*) Men zie Opzoomer XI ad art. 1885 B. W. 
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het woord „toedoen'' eng heeft getracht te interpre- 
teeren. Ten tweede is het hier niet het toedoen van 
den crediteur, dat de borg, na het accoord aangesproken, 
aan de aanneming van het accoord geen deel heeft 
gehad. De borg had zich kunnen bedienen van art. 
1880, 2® B. W., of den crediteur betalen, en voor het 
betaalde regres hebben krachtens art. 1876 B. W. Men 
kan dus niet zeggen, dat de borg niet meer treden kan 
in al de rechten van den crediteur. Anders is het, 
wanneer de crediteur bevoorrecht was, pand of hypo- 
theek bezat. Want moge de bedoeling geweest zijn het 
verzuim van den crediteur te treffen, de algemeene 
termen veroorloven geene beperkende interpretatie. Trou- 
wens is de positie van partijen dan geheel anders. De 
borg behoudt zijne vordering tegen den failliet, voor 
hetgeen hij betaalt, en verkrijgt buitendien de voor- 
rechten, het pand of de hypotheek van den credi- 
teur. Hier zou dus de afstand van die voorrechten, 
pand of hypotheek voor den borg een nadeel kun- 
nen zijn. 

Ook verdient nog bespreking een advies van Mr. 
B. J. Polenaar in het Rechtsgel. Bijblad 1878 afd. 
B. pag. 3. Daar worden twee casuspositiën gesteld. 
Ten eerste de volgende: 

A. heeft B. geleend eene som gelds, waarvan de 
betaling der interessen door C. is gewaarborgd. Blijft 
deze na gehomologeerd accoord aansprakelijk voor de 
betaling dier interessen? Mr. Polenaar meent van 
neen, daar de hoofdverbintenis teniet gaat. De borg 
heeft art. 1884a B. W., 1460 B. W. en 1861 in fine 
B. W. Buitendien zou de borgtocht uitgestrekt worden 
buiten de bepalingen, waaronder zij was aangegaan. 
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daar de borg indirect gedwongen zou worden degeheele 
geldschuld te delgen. 

Deze casuspositie valt geheel buiten de quaestie. De 
schuld is eene schuld op tijd, en deze wordt opeischbaar 
en afgedaan. Met novatie hebben wij hier niet te 
maken. 

Ten tweede de door mij behandelde vraag: „Men 
„moet nu stellig wel in het oog houden, dat ofschoon 
„het accoord ten opzichte der rechtsgevolgen niet anders 
„beschouwd kan worden dan als eene „legitime fiBWïta 
„novatio'' het toch door de gerechtelijke homologatie 
„eene novatio necessaria is." Buitendien heeft de cre- 
diteur art. 1884b, zoodat de borg dus aansprakelijk 
blijft. Na al wat in het voorgaande gezegd is, behoeft 
de opinie van Mr. Polenaar, omtrent de novatie, geene 
nadere weerlegging. Art. 1884b is wel niet toepasselijk, 
maar ook niet noodig. Buitendien beroept Mr. Polenaar 
zich op de volgende plaatsen uit de pandecten: 1. 18, 
D. 46, 2; 1. 58 § 1, D. 17, 1; 1. 21 § 5, D. 2, 14; 
1. 68 § 2, D. 46, 1. Yoor ons recht kunnen zg even- 
wel de quaestie niet oplossen. 

Welk systeem is ten slotte gehuldigd in het ontwerp 
eener wet op het faillissement en de surséance? In de 
eerste plaats is de geheele faiUissements-regeling, en 
daarmede ook het accoord uitgebreid ook op hen, die 
geene koopKeden zijn. Art. 138 — 172 Ontwerp behan- 
delen het accoord. Uit de Memorie van Toelichting 
blijkt, dat de commissie tot wet heeft willen verheffen 
de constructie van Mr. J. G. Kist. Het accoord is 
eene overeenkomst met de eenheid der crediteuren. In 
verband hiermede vindt men in art. 80 — 84 eene vrij 
uitvoerige regeling van de vergadering der schuldeischers. 
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Hare beyoegdheid wordt er evenwel niet omschreven. 
En zoo zal het m. i. altgd tot quaestie aanleiding kunnen 
geven, of, behalve daar waar, z. a. bij verificatie en 
accoord, der vergadering recht van beslissing wordt 
toegekend, andere dan adviseerende kracht aan hare 
besluiten is toe te kennen. Dit slaat vooral op art. 84, 
waar aan den rechter-commissaris, de commissie uit de 
schuldeischers en minstens vijf crediteuren, een vijfde 
deel der erkende en der voorwaardelijk toegelaten schuld- 
vorderingen vertegenwoordigende, recht wordt gegeven 
eene vergadering bijeen te roepen. Men denke b. v. 
dat de vergadering een besluit neemt omtrent de geval- 
len, in art. 98 en 100 ontwerp bedoeld. 

De inhoud van het accoord wordt geheel aan par- 
tijen overgelaten ; slechts wordt indirect der novatie- 
clausule de pas afgesneden in art. 161. Niettegenstaande 
het accoord, behouden de schuldeischers al hunne rech- 
ten tegen de borgen en medeschuldenaren van den 
gefailleerde. Hetzelfde geldt voor de gelijksoortige be- 
paling in de Code van 1838. 

Deze overeenkomst is in twee gevallen vernietigbaar, 
cfr art. 164 j. 153, 3®. en art. 165 ontwerp. Want 
een absoluut karakter draagt het accoord volgens het 
ontwerp al even weinig als volgens ons tegenwoordig 
wetboek. Dat het motief der overeenkomst ligt in den 
wensch, om te voorkomen de gerechtelijke vereffening, 
billijkt wel de vernietigbaarheid in het geval van art. 
165, maar stempelt haar daarom niet per se tot eene 
weerkeerige. Hieraan knoopt zich de vraag vast, in 
hoeverre deze gevallen van vernietigbaarheid al of niet 
naast de bepalingen van het B. W. omtrent de bestaan- 
baarheid der overeenkomsten staan. Hoe zullen de 
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bepalingen van het B. W. omtrent dwaling hier worden 
toegepast? Geweld en bedrog kunnen onder den term 
„oneerlijke middelen' ' worden begrepen. Bij de ont- 
binding van het accoord komt de eenheid der crediteuren 
juist daarin uit, dat het accoord ten opzichte van allen 
wordt vernietigd, en het faillissement heropend. Deze 
laatste bepaling is het voorname punt. Logisch nood- 
wendig bij de definitie door de staats-commissie aange- 
nomen, zou zij het niet zijn volgens de mijne. Wat 
nu practisch wenschelgker is, behoeft hier niet te wor- 
den uitgemaakt. Mijn doel was bloot de verklaring 
van het jus constitutum. Toch geloof ik, dat mijne 
definitie opgedrongen zou kunnen worden aan het 
ontwerp, zoolang niet de eenheid der crediteuren duidelijk 
is uitgesproken. De bepalingen van art. 164, 165 
leveren geen absoluut bezwaar, evenmin als de gelijk- 
soortige bepalingen in de Fransche wet van 28 Mei 
1838. Men vat de zaak dan zoo op, dat de verbinte- 
nissen en rechtsgevolgen ex lege slechts dan aan de 
ovei;eenkomst verbonden worden, wanneer de gevallen 
van art. 153, 3°. of art. 165 ontwerp niet voorkomen. 



STELLINGEN. 



I. 

Een gehomologeerd accoord is eene door den rechter 
goedgekeurde overeenkomst met de wettelijke meerder- 
heid der concurrente crediteuren, die zoowel voor den 
failliet als voor alle concurrente crediteuren verbintenis- 
sen uit de wet doet ontstaan. 

II. 

De inhoud en strekking dier verbintenissen worden 
bepaald door den inhoud der overeenkomst. Yolgens 
onze wet kan men aan het accoord geen vast absoluut 
karakter toekennen. 

m. 

Met het oog op de levensverzekering ten behoeve van 
derden, is art. 1377 B. W. onvoldoende. 
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IV. 
Novatio necessaria is in ons recht onbekend. 

V. 

Art. 1457 B. W. is niet alleen toepasselijk op art. 
1449, lo. B. W. 

YI. 

Art. 1210 B. W. is limitatief, wat de onlichamelijke 
onroerende zaken betreft. 

vn. 

In art. 1917 B. W. is met „kracht" bedoeld : rechts- 
kracht tegenover partijen, bewijskracht tegenover derden. 

vm. 

Ten onrechte stelt men het als eene uitzondering op 
art. 1917 B. W. voor, dat de datum eens wissels tegen- 
over derden kracht heeft. 

IX. 

Ten onrechte heeft het ontwerp BIB. W., versche- 
nen op 30 Nov. 1886, het verbod van het onderzoek 
naar het vaderschap behouden. 

X. 

Dit onderzoek moest dan alleen verboden zijn, wanneer 
congressus cum aho bewezen wordt, of wanneer de moeder, 
eene meretrix zijnde, als zoodanig door het openbaar 
gezag is erkend. 
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XI. 

Art. 214 B. W. is toepasselgk bij de gemeenschap 
van vruchten en inkomsten. 



xn. 



Art. 327 Wetb. van Strafr. had niet moeten spreken 
van „listige kunstgrepen/' en had de overtreding van 
art. 269 W. v. K. moeten omvatten. 

xm. 

Daar art. 328 "Wetb. van Strafr. niet in het algemeen 
straf bedreigt tegen het vernielen of beschadigen van 
verzekerde voorwerpen, en niet omvat het verdichten of 
te kwader trouw overdrijven van schade ter verkrijging 
der assurantiepenningen, is het onvoldoende. 

XIV. 

In het Wetb. van Strafr. had valschheid in de scheeps- 
verklaring uitdrukkelijk moeten worden opgenomen on- 
der de scheepvaartmisdrijven. 

XV. 

Art. 180 Wetb. van Strafr. eischt, dat de dader wist, 
dat de ambtenaar in de rechtmatige uitoefening van zijn 
ambt was. 
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XYI. 

Ten onrechte heeft de H. R. bij arrest dd. 13 Dec. 
1886 aangenomen, dat de bevoegdheid van den officier 
van justitie (en derhalve ook die van den hulp-officier) 
tot het afgeven van een bevel van voorloopige aanhou- 
ding bij ontdekking op heeterdaad volgens de artt. 45 
j. art. 43 Wetb. van Sv. beperkt is tot het geval, dat 
hij ter zake van een misdrijf, waarop als maximum 
een gevangenisstraf van vier of meer jaren is gesteld, 
buiten tegenwoordigheid van den Rechter-commissaris 
op de plaats des misdrijfs een onderzoek instelt. 
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